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§. 1. 
Vorbemerkungen. 

Die Frage, wer pigneraticisch berechtigt und wer pig- 
neraticisch verpflichtet sei, soil im folgenden mit Beschr&nkung 
auf die actio pigneraticia directa erortert werden. 

Dabei fassen wir aber ins Auge das Contractsverhalt- 
niss von der Zeit der Pfandgebung oder Pfandconstituirung 
an. Desshalb haben wir in erster Linie nicht davon zu 
handeln, wer Klager und wer Beklagter bei der actio pig- 
neraticia directa ist, denn zur Nativitat der Klage sind weitere 
Erfordernisse als zum Contractsschluss und zwar verschiedene 
je nach ihrer Richtung auf Exhibition, Restitution, Heraus- 
gabe der Hyperocha u. s. f. nothwendig. 

Die richtige Antwort auf unsere Frage scheint schwer 
zu verfehlen. 

Soferne alles Pfandrecht von den Romern als vertrags- 
massiges — wenngleich mit Zuhilfenahme von Fictionen — 
aufgefasst wird *) und sich diese Auffassung immerhin im 
Einklang mit der historischen und dogmatischen Entwicklung 
befindet, kann man als Berechtigten und Verpflichteten Nie- 
manden als die Contrahenten ansehen. 

Wer ist nun „Contrahent a in Ansehung der pigneratici- 
schen Obligationen? 



*) Brinz, Pand. 2. AuO. I §. 76 Abs. la. E. und S. 362. II, 2 
§. 318 A. 6. 7. 9. 
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VerhSngnissvoll bei der BeantwortuDg dieser Frage kann 
werden und ist geworden der Gedanke an die Realcontracts- 
natur des Pfandvertrags. 

Vom Standpunkt der herrschenden Lehre aus, wonach 
pigneraticische Verpflichtungen immer nur aus einem Real- 
contract erwachsen konnen, lautet zweifellos die Antwort: 
Berechtigt ist derjenige, qui rem pignori dat, korperlich hin- 
gibt oder verhypothecirt. Letzterenfalls besteht eben die 
datio in dem Erwerb einer actio in rem fur den Pfand- 
nehmer 2 ). Verpflichtet ist derjenige, welchem der Besitz 
iibertragen bezw. ein Pfandrecht bestellt worden ist. 

Damit ware aber die Person des pigneraticisch Berech- 
tigten sowohl als die Person des pigneraticisch Verpflichteten 
ganz falsch bestimmt. Denn wie, wenn verhypothecirt, aber 
durch das pactum hypothecae keine actio in rem fur den 
Pfandnehmer bewirkt worden ist ? 3 ) Hier ist weder korper- 
liche Hingabe noch Uebertragung eines dinglichen Rechts, 
also uberhaupt keine datio, aber doch actio pigneraticia 
directa da. 

Vom Standpunkt des Civilrechts muss in der That ihr 
Dasein unbegreiflich bleiben. 

Ohne datio sind civilrechtliche nur re contrahirbare ob- 
ligationes pigneraticiae nicht denkbar. Aus einem rechtlich 
wirkungslosen pignori dare kann der Judex kein dare facere 
oportere ableiten. 

Erklart wird die Statthaftigkeit der actio pigneraticia 
directa auch beim Ausfall der dinglichen Wirkung des pactum 
hypothecae dadurch, dass der Prator de pignore edicirt und 
eine standige formula in factum concepta proponirt hat. Da- 
mit hat der Prator die Contrahirung der pigneraticischen 



2 ) Dies wird dadurch moglich, dass die romischen Juristen unter 
pignori dare nicht nur das Hingeben zum Pfand, sondern auch die 
puda conventione erfolgte Pfandbestellung verstehen. 

3 ) Winds cheidn Pand. §. 381 A, 4. 
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Obligationen durch nuda conventiq, m. a. W. er hat die nuda / }■ 
conventio als pactum praetorium anerkannt 4 ). 

Soferne die pigneraticischen Obligationen wirklich nuda 
conventione erzeugt werden konnen, miissen dieselben auch, 
wenn gleich zunachst als blosse Haftungen, datirt werden von 
der Contrahirung an. 

Hieraus folgt insbesondere fur unsere Frage nach den 
pigneraticisch obligirten Personen, dass dies die Contra- 
henten als solche sind. Gleichgiltig ist also, ob beim Ver- 
pfander alle Bedingungen vorhanden sind dafur, dass er ein 
wirksames Pfandrecht bestellen kann, gleichgiltig ist es ferner, 
ob beim Pfandnehmer alle, um Pfandglaubiger zu werden, noth- 
wendigen Voraussetzungen zutreffen. 

Die Contrahenten des pigneraticischen Vertrags sind dein- 
nach einerseits weder der Schuldner noch der Eigenthlimer, 
sondern allein der Verpfander, welcher weder Schuldner noch 
Eigenthlimer zu sein braucht. Er ist der Berechtigte. 

Andererseits kann weder PfandglSubiger noch gegen- 
wartiger Besitzer der Pfandsache, sondern allein der ursprling- 
liche Pfandnehmer als der Verpflichtete im contractus pig- 
neraticius in Betracht kommen. 

Nicht nur fast alle unsere Schriftsteller, sondern ins- 
besondere auch die Quellen gehen meist von dem Normalfall 
aus. Als solchen kann man den Fall gelten lassen, in welchem 
Verpfender, Eigenthlimer und Schuldner einerseits dieselbe 
Person sind, und andererseits ursprtinglicher Pfandnehmer, 
derzeitiger Besitzer der Pfandsache und Glaubiger gleichfalls 
eine und dieselbe Person sind. 

Erinnern wir uns aber 

1) dass man intercessionsweise (mit der Wirkung von 
dinglichem Pfandrecht und selbstverstandlich auch von pig- 
neraticischen Obligationen) fur eine fremde Schuld verpfan- 
den und 



4 ) Auf die Begrupdung djeeer Ansicht go]] hier nfclit eingetretea 
werden, 
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2) class 'auch vom Nichteigenthiimer, wenigstens mit der 
Wirkung personlicher pigneraticischer Obligationen, ein con- 
tractus pigneraticius geschlossen werden kann; endlich 

3) dass die pigneraticischen Obligationen ebensowenig 
wie von der Existenz eines Pfandrechtes (ZifF. 2) von dem 
Dasein eines Forderungsrechtes — einer Schuld, abhangig 
sind ; und denkeri weiterhin an die mannigfachen Schicksale, 
welche wahrend Bestehens der pigneraticischen Obligationen 
die res pignerata haben kann, ohne dass dadurch der con- 
tractus pigneraticius oder die etwa vorhandene rei obligatio 
afficirt wiirde, als da sind: Verausserung der Pfandsache 
Seitens des Verpfanders oder Pfandnehmers, Usucapion der- 
selben durch den gutglaubigen Dritten, Afterverpfandung von 
$eiten des Glaubigers u. s. w. ; so zeigt sich, ohne dass wir 
Fall fur Fall zu exemplificiren brauchen, dass nicht nur Ver- 
pfander, Eigenthiimer, Schuldner, erster Pfandnehmer, der- 
zeitiger Pfandbesitzer und Glaubiger sechs verschiedene Per- 
sonen sein, sondern auch wohl einmal der Schuldner und 
der Glaubiger ganz fehlen konnen, oder doch nicht Pfand- 
schuldner bezw. P fan d glaubiger zu sein brauchen; ebenso- 
wenig aber auch ein Eigenthumer oder gegenwartiger Besitzer 
der Pfandsache (z. B. Untergang der res pignerata) zum 
Dasein der pigneraticischen Obligationen unabweislich er- 
forderlich ist. 

Dem Sprachgebrauch der Quellen etwas naher nach- 
zugehen und die Verschiedenartigkeit der Terminologie unsrer 
Schriftsteller wenigstens zu constatiren, wird nicht zu um- 
gehen sein. 

Der pigneraticisch Berechtigte, der Klager bei der a. pig- 
neraticia, wird ganz stereotyp mit j,debitor a 5 ) in den Quellen 
bezeichnet: 

debitor potest pigneraticia actione uti 6 ). 



5 ) Vgl. Dirk sen, manuale s. v. debitor §.3. Puchta, Insti- 
tutionen §. 246 Anm. d. Btichel, civilr. Er. Bd. 1 2. Aufl. S. 159. 

6 ) L. 33 D. b. t. 13, 7. 
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. . . non adimit debitori adversus creditorem pignera- 
ticiam actionem 7 ). 

Die Beispiele liessen sich hier unendlich haufen; ein Blick 
ins Lexicon gen tig t ; um sich von diesem Sprachgebrauch zu 
uberzeugen. 

Entsprechend wird von den Griechen 8 ) der pigneraticisch 
Berechtigte durchweg 6 -£ps&Gvq<z (debitor) genannt. 

Meist liegt unseren Quellenstellen ferner die Anschauung 
zu Grunde, dass der debitor auch Eigenthumer sei ; minde- 
stens dass der Pfandgeber Eigenthumer sei. 
Desshalb heisst es z. B. 

. . . Debitor a creditore pignus quod dedit frustra emit, 
cum rei suae nulla emptio sit 9 ). 

... Si pignus locassem domino (= debitori) 10 ); 

... Si solvent debitor, liceret ei recipere remsuam n ); 

. . . Debitor vindicare potest 12 ); 

. . . Pignus manente proprietate debitoris, solam pos- 
sessionem transfert ad creditorem 13 ); 

. . . Creditor a'debitore pignus recte emit 14 ); 

. . . Voluntate debitoris intellegitur pignus alienari 15 ); 

. . . Debitor, cujus pignus creditor distraxit 16 ); 

. . . Pignus in bonis debitoris permanere ideoque ipsi 
perire in dubium non venit 17 ) u. s. f. 

Auch die Basiliken folgen hierin dem Sprachgebrauch im 
corpus juris z. B. 



7 ) L. 4 C. h. t. 4, 24. 

8 ) Basiliken z. B. XXV, 1 Heimb. torn. Ill pag. 51 sqq. 

9 ) L. 40 D. h. t. 13, 7. 

10 ) L. 37 D. eod. Umgekehrt wird debitor = dominus gebraucht 
in L. 63 §. 4 D. de dominio. 

11 ) L. 13 pr. D. eod. 
,2 ) L. 13 pr. D. cit. 
ls ) L. 35 §. 1 D. eod. 
u ) Vat. frag. §. 9. 

5 ) Gaius, II, 64. 

16 ) L. 3 §. 2 D. de transact. 2, 15. ' 

17 ) L. 9 C. h. t. 4, 24 - cf. L. 12 pr. D, de distr. pign. 20, 5. 
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zb £v£^opov ttjs SearcoTeiac k&i to5 ^pewaroo 18 ). 

Doch fehlt es nicht an genaueren Bezeichnungen der pig- 
neraticisch berechtigten Person. Als Pfandgeber wird dieselbe 
in den nachgesetzten Stellen theils mit besonderer Hervor- 
hebung, dass sie nicht Eigenthtimer sein miisse ; theils ohne 
ausdrticklich zugleich als debitor genannt zu sein, gedacht: 

. . . Qui rem alienam pignori dedit, soluta pecunia potest 
pigneraticia experiri 19 ); 

... Si praedo rem pignori dedorit, competit ei . . . pig- 
neraticia actio 20 ); 

. . . Cum debitore, qui alienam rem pignori dedit, potest 
creditor contraria pigneraticia agere 21 ). 

Ebenso genau sprechen hier die Basiliken: 

. . . xal 6 orcot^evos aXXoTptov oavei ttjv rcspl zob ive^opoo 
aYo»Y>]V 22 ). 

... 6 vo{ist>g evs^opaaag I/ 51 • • • z ty 7CS P' t T0 ^ ^vs^opoo 
aY<*)Y?Jv 23 ). 

... 6 §e§a)X(bg hiyppov . . . xtvst ttjv rcepl tod Ive^opoo 
aYWYTjv 24 ). 

In Ansehung des pigneraticisch Verpflichteten gebrauchen 
die Quellen ebenso gewohnlich wie flir den Berechtigten „de- 
bitor a ; den Ausdruck „ creditor* 25 ). Nur wenige Stellen sollen 
zum Beleg angefilhrt werden. 



,8 ) Pignus in dominio est debitoris, Bas. XXV, 1, 51. Heimb. III. 
pag. 60. 

w ) L. 9 §. 4 D. h. t. 13, 7. vgl. ferner L. 9 pr., L. 11 §. 3, L. 16 
§. 1, L. 20 §. 2, L. 36 § 1 D. eod. 

20 ) L. 22 § 2 D. h. t. 

21 ) L. 32 D. h. t. 

22 ) Etiam is, qui rem alienam pignori dedit, pigneraticia agit. 
Heimb. III. p. 56 Bas. XXV, 1, 9 §. 4. 

28 ) Praedo, qui rem pignori dedit, habet . . . pigneraticiam actionem. 
Bas. XXV, 1, 22 §. 2. Heimb. III. p. 62. 

24 ) Qui pignus dedit . . . pigneraticia actione experitur. Bas, XXV, 
1, 11 § 2 (Heimb. HI S. 57). 

25 ) Vgl. Dirksen, Manuale s, v. creditor §. 3. 
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. . . Sive domini sint, sive aliquid in ea re jus habeant, 
qualis est creditor, et fructuarius etc. 26 ). 

... Si debitor rem ; quam creditori pignori dedit, sub- 
traxerit 27 ); 

. . . Cum fiducia contrahitur, aut cum creditore pig- 
noris jure etc. 28 ). 

. . . Creditor restituere debet 29 ); 

. . . Creditor . . . ut superfluum . . . restituat jure co- 
gitur u. s. w. 30 ). 

Zu efinnern ist wohl auch an die ganz standigen Be- 
zeichnungen: „ creditor prior a 31 ), j, creditor posterior* 32 ), oder 
„ creditor secundus* 33 ). 

In den Basiliken steht durchgangig ftir creditor 6 Savst- 

Ottfc 34 ). 

Als den gegenwartigen Besitzer der Pfandsache scheinen 

sich andere Stellen den Beklagten bei der actio pigneraticia 

vorzustellen. So z. B. ; wenn gesagt wird: 

. . . Creditor quoque qui pignus accepit re obligator, qui 
et ipse de ea ipsa re quam accepit restituenda tenetur actione 
pigneraticia 35 ); 

. . . Creditor quoque, qui pignus accepit, re tenetur : qui 
et ipse de ea ipsa re quam accepit restituenda tenetur 36 ). 

Endlich fehlt es aber auch nicht an genaueren Bezeich- 
nungen ftir die Person des pigneraticisch Verpflichteten. Er 



* 6 ) L. 19 pr. 9. de dam. inf. 39, 2. L. 27. L. 30 D. de nox. act. 9, 4. 
") Gains, III, 200, 204. 

28 ) Gaius, II, 60, 64, 220. Ill, 201. vgl. Paul us, Sent. II, 13 
§. 3 sqq. L. 158 D. R. J. 50, 17. 

29 ) L. 40 §. 2 D. h. t. vgl. auch L. 4 C. h. t. 4, 24. 

I0 ) L. 42 D. h. t. vgl. ferner L. 7 L. 14 L. 21 §. 3. L. 24 §. 2. 
§. 3 D. h. t. L. 3 C. h. t. 4, 24. L. 7 C. eod. 

81 ) L. 2 D. qui pot. in pign. 

82 ) L. 5. L. 6 §. 1 D. eod. 

83 ) L. 2 D. qui pot. in pign. cit. 

84 ) Vgl. das Buch de pigneraticia XXV, 1. Heimb. III. p. 51 sqq. 

85 ) §. ult. J. quib. mod. re contrah. 3, 14. 

86 ) L, 1 §. 6 P. de 0. ct A. 44, 7 (von Gains). 
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wird haufig bezeichnet als creditor, qui pignus accepit 37 ), 
zuweilen auch ganz correct schlechtweg als derjenige, qui 
rem pignori accepit oder als der pignus accipiens. 

Entsprechend findet sich in den Basiliken haufig der Aus- 
druck 6 Xa[3a>v kviyppov 38 ) ; um die Person des pigneraticisch 
Verpflichteten zu bezeichnen. Dass dieser bequeme Sprach- 
gebrauch jemals die RSmer zu einer falschen Consequenz ver- 
fiihrt habe, darf man nicht sagen. Hochstens bei der Moti- 
virung der Culpapraestation im contractus pigneraticius wird 
vielleicht in nicht ganz befriedigender Weise ftihlbar, dass 
die Romer vorwiegend nur immer den einen jjNormalfall* im 
Auge haben ; in welchem der ^debitor" auch Eigenthiimer und 
Pfandgeber ist. Sonst hatten sie nicht behauptet, dass das 
pignus utriusque gratia datur. 

Auch unsere Schriftsteller bezeichnen bald den Schuld- 
ner 89 ), bald den Eigenthiimer 40 ) als den pigneraticisch Be- 
rechtigten, und bald den Pfandbesitzer 41 ) ; bald den Pfand- 
glaubiger 42 ) als Verpflichteten. 

Der Umstand, dass in der That kein Pfandrecht denkbar 
ist ohne personliche pigneraticische Obligationen, hat dazu ge- 
ftihrt, auch die aus dem contractus pigneraticius berechtigten 
und verpflichteten Personen schlechtweg als Schuldner oder 
Pfandschuldner, Glaubiger oder Pfandglaubiger zu bezeichnen, 
wenngleich der die personlichen Obligationen bewirkende Con- 
tract ganz unabhangig davon zu Stande kommt, ob durch 
das pactum hypothecae ein Pfandrecht constituirt worden ist 
oder nicht. 



S7 ) L. 34. L. 22 §. 1 D. h. t. 13, 7. L. 15 §. 2 D. qui satisd. cog. 2, 8. 
 fl8 ) Basiliken a. a. 0. Heimb. Ill p. 51 sqq. 

89 ) z. B. Mat hi as Knaus, die sog. Vertrage zu Gunsten Dritter. 
Berl. 1875 S. 29. 

40 ) Winds cheid, Pand. I. §. 237 Ziff. 4: B Den Ueberschuss 
muss er dem Eigenthiimer . . . herausgeben". 

41 ) Albert Schmid, Cession I. S. 71 ff., denn ihm ist die Hin- 
gabe stets das contrahirende factum. 

42 ) Dernbu rg, Pfandr. I. 154: „Gerichtet werden kann die actio 
pigneraticia directa gegen den Pfandglaubiger und dessen Erben." 
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Auch wir unsererseits werden diese Bezeichnung, welche 
sich eingeburgert hat, und welche ; sobald man sich dariiber 
klar ist ; dass sie nicht auf alle Falle zutriffi, ganz ungefahr- 
lich ist, nicht vermeiden. 

Vor allem aber wird es sich darum handeln, mit Ver- 
meidung materieller Missverstandnisse imEinzelnen zunachst 
die Person des pigneraticisch Berechtigten ; sodann des pig- 
neraticisch Verpflichteten ins Auge zu fassen. 



§. 2. 

Die Person des pigneraticisch Berechtigten. 

a. Der pigneraticisch Berechtigte ist nicht der Pfand- 
schuldner oder Schuldner. 

Pfandschuldner ist nur Derjenige, fur dessen Schuld ein 
Pfand bestellt worden ist. Da nun aber eine Pfandbestellung 
gar nicht zu Stande gekommen zu sein braucht, um die pig- 
neraticische Berechtigung zu erlangen ; so kann unmoglich der 
Pfandschuldner als solcher die aus dem contractus pigneraticius 
berechtigte Person sein. 

Ebensowenig kann sie sein der Schuldner. Schon dess- 
halb nicht, weil Pfandgeber und Schuldner nicht eine und die- 
selbe Person zu sein brauchen: dare autem quis hypothecam 
potest sive pro sua obligatione sive pro aliena 1 ). 

Solchenfalls ist doch sicherlich der pigneraticisch Berech- 
tigte weder Pfandschuldner noch tiberhaupt Schuldner, wess- 
halb auch davon keine Rede sein kann, dass er, wenn die res 
pignerata zufallig untergeht oder weniger werth ist als die 
Forderung des Pfandnehmers, wie der debitor personlich zur 



! ) L. 5 §. 2 D. de pign. 20, 1. 
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Bezahlung der ganzen Forderung 2 ) oder des Forderungs- 
restes s ) verpflichtet ware. 

Freilich mag sich der Verpfander fur eine fremde Schuld 
nicht selten auch seinerseits personlich verpflichten z. B. ver- 
biirgen. Auch solchenfalls ist aber immer noch zuzusehen, 
ob die Pfandhingabe nicht fur die fremde Schuld erfolgt ist, 
so dass immerhin wahr bleibt, dass Verpfander und Pfand- 
schuldner nicht eine und dieselbe Person sind. Anders natiir- 
lich, wenn der Verpfander das Pfand gegeben hat fiir seine 
eigene Btirgschaftsobligation („pro sua obligatione*). Dann 
sind Verpfander und Pfandschuldner dieselbe Person. Das 
Pfandrecht dauert hier aber nur so lange als die Burgschaft, 
und die pigneraticische Berechtigung resultirt selbstverstand- 
lich nicht aus der Debitor-, sondern der VerpfanderqualitSt 
des Biirgen. 

Weiterhin ist iiberhaupt nicht erforderlich, dass ein Pfand 
hingegeben werde fiir einen Schuldner. Auch wenn gar 
kein Schuldner existirt, kann doch mit der Wirkung pignera- 
ticischer Obligationen eine Sache pignorirt werden 4 ). 

L. 11 §. 2 D. h. t. 13, 7 von Ulpian beweist dies. 
Si quasi daturus tibi pecuniam pignus accepero nee dedero, 
pigneraticia actione tenebor et nulla solutione facta: idemque 
et si accepto lata sit pecunia, vel condicio defecit, ob quam 
pignus contractum est, vel si pactum, cui standum est, de 
pecunia non petenda factum est. 

Im ersten Satz dieser Stelle ist leicht an den Fall ge- 
dacht, dass Jemand liber den Empfang eines noch nicht aus- 
bezahlten Darlehens quittirt und die Verpfandung in Erwar- 
tung des Darlehens vorgenommen hat. In diesem Fall ware 
der Pfandnehmer „et nulla solutione facta* nur innerhalb zweier 



*) L. 11 C. h. t. 4, 24. L. 25 C. de pign. 8, 13 (14). 

8 ) L. 28 D. de reb. cred. 12, 1. L. 8 C. si certum petat. 4, 2, 
L. 10 C. de 0. et A. 4, 10. 

4 ) Zutreff en den falls kann natiirlich auch condicirt werden. Uns 
kommt es nur darauf an, zu constatiren, dass der Pfandnehmer zur 
Restitution mindestens auch pigneraticiech verpflichtet ist. 
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Jahre zur Restitution verpflichtet. Nach Ablauf von zwei 
Jahren kann der Verpf&nder mit der actio pigneraticia directa 
die Restitution des Pfands nur verlangen, wenn er bezahlt 
hat, denn die exceptio non numeratae pecuniae hat er nicht 
mehr, auch wird er zum Gegenbeweis gegen die Urkunde 
nicht mehr zugelassen. 

b. Der pigneraticisch Berechtigte ist nicht der Eigen- 
thtimer. 

Voluntate domini kann ja auch eine fremde Sache mit 
der Wirkung giltigen Pfandrechts hingegeben werden 6 ) und 
selbst ohne Ermachtigung hat doch die Hingabe einer res 
aliena zu Pfand die Wirkung pigneraticischer Obligationen 6 ). 

Vor allem kommt hier in Betracht die interessante Stelle 
von Ulpian L. 22 §.2 D. h. t. 13, 7, die desshalb auch 
unverkurzt hierher gehort. 

Si praedo rem pignori dederit, competit ei et de fruc- 
tibus pigneraticia actio ; quamvis ipse fructus suos non faciet 
(a praedone enim fructus et vindicari extantes possunt et 
consumpti condici) : prode^it igitur ei ; quod creditor bona fide 
possessor fuit. 

Hier ist gesagt, dass selbst ein praedo mit der Wir- 
kung der actio pigneraticia directa eine res aliena zu Pfand 
geben kann. 

Vorausgesetzt wird in der Stelle, dass der Pfandnehmer 
bona fide das Pfand empfangen hat (quod creditor bona fide 
possessor fuit) 7 ). 

Die Frage ist, ob der praedo auch auf Anrechnung der 
aus der Fruchtsache gewonnenen (bezw. auf Ablieferung der 
liberschiissigen) Friichte u. s. f. klagen konne, da doch der 
praedo fur seine Person, wenn er die fruchttragende Sache 
nicht verpf&ndet hatte, keinesfalls die Friichte erworben hatte, 

6 ) L. 27 D. h. t. 13, 7. L. 5 §. 12 D. commodati 13, 6, vgl. auch 
L. 16. C. de pign. 8, 13 (14) und L. 1-8 C. si al. res. 8, 15 (16). 

6 ) L. 9 §. 4, L. 11 §. 2 D. h. t. 13, 7, vgl. mit L. 1 §. 39, L. 31 
§. 1 D. dep. 16, 3, L. 15, 16 D. commodati 13, 6. 

7 ) Gl. sn L. 22 §. 2 D. li. t. cit. ad v. Proderit. 
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sondern der Eigenthiimer jederzeit die noch existenten vin- 
diciren und die consumirten Friichte condiciren hatte konnen. 

Diese Frage wird bejaht. Competit ei et de fructibus 
pigneraticia actio . . . proderit igitur ei ; quod creditor bona 
fide possessor fuit. 

Der Zusammenhang der Stelle ist offenbar der ; dass dem 
praedo die a. pign. nur zustehen soll ; soferne ihm die bona 
fides des Pfandnehmers zu Gute kam. 

Dass dies der Sinn der Stelle sei, wird sich herausstellen, 
sobald wir naher nachsehen ; worin der Nutzen, welchen der 
praedo von des Creditors bona fides hat, besteht. OfFenbar 
darin, dass der creditor in einer auf Herausgabe der Friichte 
gerichteten Rei Vindicatio oder einer auf Ersatz der consu- 
mirten Friichte gerichteten Condictio um seiner bona fides 
willen nicht der rechte Beklagte ist. Ex pignore percepti 
fructus imputantur in debitum (L. 1 C. h. t.); der Pfand- 
nehmer muss (zu Folge des zwischen ihm und dem Ver- 
pfander bestehenden pigneraticischen Obligationsnexus) die 
percipirten Friichte auf seine Forderung in usuras et post in 
sortem (L. 2 C. de partu pign. 8, 24 [25]) imputiren. Er 
darf, soweit seine Forderung reicht ; den Vermogenswerth der 
Friichte definitiv behalten und dadurch den debitor liberiren, 
ohne dem Eigenthiimer zum Ersatz verpflichtet zu sein. Ganz 
anders, wenn sich der Pfandnehmer in bosem Glauben be- 
findet. Solchenfalls wiirde der Glaubiger die Friichte nicht 
definitiv behalten , daher konnte auch keine Tilgung bezw. 
Verminderung seiner Forderung eintreten 8 ). 

Besonders beachtenswerth bei dieser Stelle ist nun aber, 
dass die Moglichkeit einer Klage des Eigenthiimers gegen den 
Pfandnehmer sowohl als gegen den Verpfander (abgesehen 
natiirlich von der R. V.) ^ganz unerwahnt gelassen wird, viel- 
mehr die Stelle mit dem materiell unbefriedigenden Resultat ; 
dass der praedo aus der bona fides des Pfandnehmers Nutzen 
ziehe, abbricht. 



L. 55 §. 2 D. de cond. indeb. 12, 6, L. 62 D. R. V. 6, 1. 
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Matter of course ist freilich, dags im Ergebniss dem Eigen- 
thlimer die Fruchte gehoren miissen. Aber der Jurist denkt 
entfernt nicht daran ; dies einfach dadurch zu bewerkstelligen, 
dass er dem Eigenthlimer die actio pigneraticia gegen den 
creditor zubilligte 9 ). 

Freilich ist daran kein Zweifel, dass dem bosglaubigen 
Verpfander der gute Glaube seines Pfandnehmers nicht soweit 
nlitzen kann ; dass er die mit der actio pigneraticia erlangten 
fructus nunmehr definitiv behalten konne. Vielmehr ist der 
praedo der rechte Beklagte ftir die rei vindicatio bezw. con- 
dictio des Eigenthiimers so gut wie wenn er ohne Vermittlung 
des Pfandglaubigers selbst die Frtlchte gezogen hatte. 

Aus L 12 §. 1 D. de pign. 20, 1 wissen wir ferner, dass 
der Eigenthiimer gegen Verzicht auf seine rei vindicatio unter 
Umstanden auch eine personliche Klage gegen den liberirten 
Schuldner hat. Auch fur den Fall, dass der Eigenthlimer die 
rei vindicatio gar nicht anstellen kann (z. B. weil der Pfand- 
glaubiger die Fruchte bona fide consumirt und imputirt hatte) 
wird ihm doch eine personliche Klage gegen den befreiten 
Schuldner zugebilligt werden miissen. 

Von einer personlichen Klage des Eigenthiimers gegen 
den Pfandnehmer aber ist uns nirgends etwas gesagt. 

An den Eigenthlimer denkt man, weil er, soferne er nur 
verausserungsfahig ist, seine Sachen durch die pignoris datio 
zweifellos rechtswirksam — wenn gleich moglicherweise quan- 
titativ oder qualitativ beschrankt — verpfanden kann. 

Aber daraus, dass der Eigenthlimer in der Kegel (vgl. 
iibrigens das sogleich folgende) allein es ist, welcher mit 
Wirksamkeit das pactum hypothecae schliessen kann und aus 
dem weitercn Um stand, dass kein Pfandrecht ohne pignera- 
ticische Obligationen denkbar ist, folgt doch noch keineswegs, 



9 ) Wie Lenel nachgewiesen hat, sprach L. 22 §. 2 D. cit. ursprung- 
lich von der fiducia. Die Bedeutung der Stelle fiir die fiducia kann 
jedoch nicht in diesem Zusammenhang erortert werden. 

Geib, Habilitationsschrift. 2 
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dass Niemand ausser dem Constituenten des Pfandrechts bezw. 
derzeitigen Eigenthlimer der res pignerata der pigneraticisch 
Obligirte (Berechtigte) sein kfrine. Vielmehr' zeigt sich die 
Selbstandigkeit der pigneraticischen Obligationen von der rei 
obligatio recht deutlich, sobald die res pignerata in die Hande 
eines dritten Pfandeigenthiimers (bezw. Besitzers) gekommen 
ist. Jetzt geht jede der beiden Obligationen ihren eigenen 
Weg. 

Die rei obligatio haftet an der Sache, die pigneraticischen 
Obligationen dagegen haften weder an der Sache, noch an 
der rei obligatio. 

Daher folgt letztere mit Rechtsnothwendigkeit der Pfand- 
sache uberallhin; jeder Erwerber hat keine freie, sondern 
immer nur eine obligirte res. 

Die personlichen pigneraticischen Obligationen theilen 
aber dieses Schicksal nicht mit der rei obligatio. Wie sie 
erwachsen sind aus der Pfandconvention als solcher, unab- 
hangig davon, ob dadurch eine res obligirt worden ist oder 
nicht, so bestehen dieselben auch unter den Contrahenten 
fort, gleichviel ob nachtraglich der pigneraticisch Berechtigte 
die res obligata weiterbegeben hat. 

Der Eigenthlimer ist zwar Constituent des dinglichen 
Pfandrechts und Inhaber der res pignerata, aber die pig- 
neraticische Berechtigung ist keineswegs unzertrennlich ge- 
bunden an den Pfandrechtsbesteller oder derzeitigen Pfand- 
eigenthtimer. 

Wenn so, dann ware auch der publicianisch Berechtigte, 
als pigneraticisch berechtigt zu nennen, weil er mit der Wir- 
kung eines relativen Pfandrechts, seine Sache zum Pfand 
geben kann 10 ). 

Ebensowenig ist darum auch der Emphyteuta oder Super- 
ficiar schon um desswillen personlich gegen den Pfandnehmer 
berechtigt, weil die Pfandhingabe des praedium vectigale oder 
der superficies ein Pfandrecht erzeugt, und zwar jeden falls 



10 



) L. 18 D. de pign. "0, 1, L. 21 §. 1 D. eod. 
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auch an der Sache selbst, nicht nur an jiem dinglichen 

Recht 11 ). 

Wie beim Sachenpfandrecht, so steht es entsprechend bei 

der Verpfandung von Forderungen, worunter wir im Zweifel 

und fiir die Regel auch das subpignus rechnen. Denn so 

wenig der Eigenthiimer der res pignerata als solcher, ebenso 

wenig ist der Inhaber der Forderung als solcher pigneraticisch 

berechtigt. 

Daher ist auch der nachtragliche Erwerb des Eigenthums 
von Seiten des Verpf&nders ohne Einfluss auf die pignera- 
ticischen Berechtigungen und Verpflichtungen, sondern ledig- 
lich auf die Convalescenz der rei obligatio, bezw. auf die 
Frage, ob der sog. anticipirende Pfandvertrag 12 ) ein ding- 
liches Pfandrecht erzeugt. 

Selbst wenn gar kein Eigenthiimer da ist ; z. B. die ver- 
pfandete Sache nicht mehr exist irt, bleibt doch moglicher- 
weise in der Person des Verpfanders die pigneraticische Be- 
rechtigung bestehen. 

Entgegen steht dem Gesagten nicht L. 27 D. eod. Dort 
ist zwar allerdings der Eigenthiimer der Goldsache als der 
Restitutionsberechtigte bezeichnet, aber nicht direct dem Pfand- 
nehmer, sondern nur dem Verpfander gegeniiber. Dass die 
Klage nicht die actio pigneraticia sein konne, bemerkt schon 
die Glosse »quia cum eo non contraxit (nisi fuerit cessa)" ; viel- 
mehr ist an eine a. mandati, commodati oder praescriptis 
verbis bei der ^propria actio* zu denken. 

Ebensowenig kann gegen die hier gewonnenen Resultate 
L. 50 D. de evict. 21, 2 18 ) aufgefiihrt werden, wo zwar 



") Dies wird bewiesen durch L. 16 §. 2 D. h. t. 13, 7 etiam 
vectigale praedium pignori dari placuit, sed et superficiarium, vgl. ferner 
L. 31 D. de pign. 20, 1, L. 15 D. qui pot. 20, 4; ergibt sich aber auch 
aus allgemeinen Grundsatzen. 

12 ) Wie ihn Dernburg Pfandr. I. S. 236 bezeichnet. 

13 ) Dem Pfandglaifbiger wird gegen den Executor die actio neg. 
gest. in L. 3 §.8 D. de neg. gest. 3, 5 gegeben. Ganz mit Recht nicht 
die a. doli (wie Dernburg II. S. 253 f. anninanat), denn der Executor 
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allerdings dem lEigenthttmer als solchem sogar gegen einen 
dritten Executor (nicht Pfandnehmer), der die Pfandsache 
verkauft hat, wenn er dolos dieselbe urn einen ganz geringen 
Preis verschleudert hat ; eine Klage zugebilligt wird. Aber die 
in Frage stehende Klage wird von Ulpian dort genau genug 
bezeichnet: „tunc de dolo actio datur ad versus eos (die Exe- 
cutoren) domino rei. a 

c. Pigneraticisch berechtigt ist vielmehr allein Derjenige, 
qui rem pignori dedit ; gleichviel, ob er Schuldner oder Eigen- 
thiimer ist ; und seine Erben 14 ). Pigneraticisch berechtigt 
bleibt der Verpfander auch, wenn er in Beziehung auf die 
Pfandbestellung sich in mala fide befindet (weiss, dass es eine 
res aliena ist, die er verpfandet oder malitiose in pignore 
versatus est) arg. L. 9 §. 4 L. 22 §. 2 D. h. t. 13, 7. 

Daher hat die Beerbung des Verpfanders den Uebergang 
der pigneraticischen Anspruche zur Folge ganz unabhangig 
davon, ob dadurch die rei obligatio, welche durch die Ver- 
pfandung des Erblassers nicht zu Stande gekommen ist, nach- 
traglich in Kraft tritt oder nicht. Wie die pigneraticischen 
Obligationen entstehen fur den Verpfander ohne Riicksicht 
darauf, ob er Schuldner oder Eigenthumer ist ; so gehen 
dieselben auch auf seine Erben iiber, wenn gleich diese weder 
Schuldner sind noch Eigenthumer der res pignerata. 

Einige Modificationen erleidet unser Grundsatz, dass Nie- 
mand als allein der Verpfander pigneraticisch berechtigt ist ; 
durch die romischrechtlichen Grundsatze liber Erwerb der 
Gewalthaber durch ihre Sklaven und Hauskinder 16 ). Abge- 
sehen davon gilt der aufgestellte Satz ohne Ausnahme. Ins- 
besondere ist nie der Eigenthumer als solcher oder der Schuldner 



besorgt zwar das Geschaft des creditor, nicht aber des dominus, vgl. 
Wlassak, neg. gest. S. 102. — Ueber die Execution „extra ordinem", 
welche L. 50 D. cit. 21, 2 im Auge hat, vgl. Heffter, Instit. des Civ. 
Proc. S. 549. Zimmern, Gesch. d. R. Pr. R^ III. S. 268 Anm. 14. 

14 ) L. 12 C. de pign. 8, 14. L. 2 C. si pign. pign. dat. 8, 24. Vgl. 
auch L. 1 C. de luit. pign. 8, 31 und L. 1 §. 36 D. dep. 16, 3. 

,!i ) Vgl. daruber Brinz, Pand. 2. Aufl. II, 2 S. 622 f. 
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als solcher pigneraticisch berechtigt. Wenn die Quellen auch 
diesen Personen eine personliche Klage ahnlichen Inhalts wie 
die actio pigneraticia directa zubilligen, so geschieht dies — 
wie sich demnachst zeigen wird — nur beim Vorhandensein 
ganz besonderer Umstande, und die juristische Natur dieser 
Klage steht eben vorlaufig noch in Frage. 

Auch einen andern als nur allein Denjenigen ; qui rem 
pignori dedit, als den pigneraticisch Berechtigten gelten zu 
lassen ; wird vor allem durch den Gedanken an Stellvertretungs- 
verhaltnisse nahe gelegt. 

Wenn ich meine Sache durch den X meinem Glaubiger Y 
zum Pfand geben lasse ; so werden wir ; entsprechend unserer 
niodernen Auffassung von directer Stellvertretung, keinen 
Augenblick daran zweifeln ; dass ich aus dieser Pfandhingabe 
der pigneraticisch Berechtigte bin, wie ja dadurch auch meine 
res obligirt worden ist. 

Fiir das romische Recht liegt die Sache anders. Zwar 
schliessen die Romer, um eine rei obligatio zu Stande zu 
bringen eine Vermittlung durch Stellvertreter nicht aus 16 ) ; 
wenn nur die Pfandhingabe voluntate domini * 7 ) geschieht oder 
der dominus dolos Nichtwissen der Verpfandung affectirt 18 ); 
es genilgt schon eine in rem versio 19 ). Daher konnen auch 
Tutoren und Curatoren „lege non refragante* 20 ) mit der Wir- 
kung dinglichen Pfandrechts fiir den Pfandglaubiger Pupillar- 
sachen verpfanden 21 ). 

Als pigneraticisch berechtigt gilt aber nicht Derjenige, 
dessen Sache obligirt wurde ; sondern lediglich der Contrahent, 



,6 ) L. 16 pr. D. h. t. 13, 7 „tuendum erit". 

17 ) L. 20 pr. D. h. t. 13, 7. 

18 ) L. 2 C. si aliena res 8, 16. 

19 ) L. 1. 3 C. si aliena res 8, 16. 



20 ) Namlich mit hinzukommendem decretum de alienando. cf. tit. 
D. de rebus eorum 27, 9. L. 22 C. de adm. 5, 37. L. 3 C. si major 
factus alienationem 5, 74. 

21 ) L. 11 §. 7. L. 12. L. 16 pr. D. h. t. 



— 22 - 

des Pfandvertrags, der rem pignori dans, der Vertreter, nicfat 
der Vertretene "). 

Nach modemer Auffassung kann die Pfandhingabe er- 
folgen mit der "Wirkung directer pigneraticischer Berechtigung 
in der Person des dominus. Aber da dies nur zntreffend ist, 
soferne der dominus als Contrahent des PfandvertragB, als Der- 
jenige, qui rem pignori dedit, gilt, ist diese Rechtsentwicklung 
weit entfernt dem Grundsatz, wonach nur der Verpfander pig- 
neraticiscfa berechtigt ist, zu widersprechen. 

Ein Bedurfhiss nach einer Ansdehnnng der actio pig- 
neraticia directa vom Yerpfander anf andere Personen ist auch 
in der That nicht vorhanden. 

Hahen wir sub litt. a) nnd b) den Nachweis geliefert, 
dass Eigenthumer nnd Schuldner nie als solche pigneraticisch 
berechtigt sind, so eriibrigt jetzt noch nachzuholen, anf welche 
Elagen diese Personen in Ansehnng derjenigen Rechte, welche 
der Verpfander mit der actio pigneraticia verfolgen kann nnd 
welche, soferne der Yerpfander diesen Personen regresspflichtig 
ist, im Resultat ihnen zu gute kommen mussen, angewiesen 
sind. Auch anf diesem Wege werden wir zu demselben 
Resnltate gelangen, dass diesen Personen jedenfalls die actio 
pigneraticia nicht znsteht. 

So lange nicht nsucapirt worden ist (und die res pig- 
nerata noch existirt) bat der Eigenthiimer selbstverstandlich 
eine rei vindicatio nnd zwar (angenommen die Pignoration sei 
nicht voluntate domini erfolgt) nicht nur vor sondern auch 



**) L. 11 §. 7 D. cit. Sed si procurator mens vel tutor rem pig- 
nori dederit, ipse agere pigneraticia poterit. quod in procnratore ita 
procedit, si ei mandatnm fnerit pignori dare. Vgl. anch die folgende 
L. 12 D. h. t. — Beanftrage icb Jemanden seine eigene Sache in Yer- 
pfanden, so Tersteht sicb von selbst, dass der Verpfander, der solchen- 
falls seine eigene res obligirt hat, auch der pigneraticisch Berechtigte 
ist. Das interne Yerhaltniss zwischen ihm nnd mir ist nach Mandats- 
grundsatzen geregelt, aber anch wenn der Yerpfander meine Sache znm 
Pfand gegeben hat, liegt es ebenso. Vgl. L. 5 §. 12 D. commodati 
13, 6 ... si ego pro te rem pignori dedero tna voluntate, mandati 
erit actio. 
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nach der Distraction der Pfandsache 23 ), da ja in solchem 
Falle der Verk&ufer kein Pfandrecht ausiibt und desshalb auch 
kein Eigenthum tibertragen kann 24 ). 

1st der Verpfander dem Eigenthiimer oder Schuldner 
regresspflichtig, so kann natiirlich allgemeinen Grundsatzen 
zu Folge der Pfandnehiner, soferne er als negotiorum gestor 
des Verpfanders handelt, sich durch Restitution auch an den 
Glaubiger seines Glaubigers liberiren und ebenso kann zu- 
treffendenfalls darin eine den Verpfander, bezw. den Pfand- 
verkaufer obligirende negotiorum gestio liegen ; dass der 
Kaufer die Hyperocha dem Eigenthiimer oder Schuldner aus- 
antwortet. 

Dasselbe gilt, wenn die Verpfandung vorgenommen wurde 
in Erfullung eines zwischen dem Eigenthiimer bezw. Schuldner 
einerseits und dem Verpfender andererseits bestehenden Con- 
tractsverhaltnisses. Die actio mandati etc. etc., die dem Eigen- 
thiimer u. s. f. gegen den Verpfander zusteht, kann hier 
natiirlich auch auf Abtretung der actio pign. dir. gerichtet 
werden (L. 5 §. 12 D. comm. 13, 6). 

Gegen den Kaufer hat nicht einmal der Verpfander 
direct eine Klage 25 ), geschweige denn der Eigenthiimer oder 



23 ) 1st der Verkauf giltig, also in Ausiibung eines Pfandrechts 
vorgenommen worden, dann kann von rei vindicatio keine Rede mehr 
sein, weil der distrahirende creditor auf den Kaufer Eigenthum iibertragt. 

Schwierigkeit macht hier aber L. 13 pr. D. h. t. 13, 7. In dieser 
S telle ist dem debitor (neben einer personlichen Klage) eine rei vindi- 
catio gegen den Kaufer zugebilligt, wenn gleich der dort in Frage 
stehende Verkauf offenbar als rechtsgiltig angesehen werden muss. 
Zum Ueberfluss wird an anderer Stelle (Julian in L. 7 pr. D. 20, 5) 
ausdrucklich hervorgehoben, dass der distrahirende creditor seine Ver- 
ausserung3befugniss nicht uberschreite, wenn er sich die Wiederauflosung 
des Verkaufs vorbehalte. 

Die Schwierigkeit wird beseitigt, wenn man nicht an einen sus- 
pensiv, sondern einen resolutiv bedingten Verkauf denkt. 

24 ) L. 2 C. si vendito pignore agatur 8, 29 (30). 

25 ) Er kann nur die Abtretung der a. venditi vom Verkaufer mit 
der a. pign. dir. verlangen (L. 24 §. 2 D. h. t. Ulpian). Liberiren 
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Schuldner. Also 'auch dann, wenn die letztgenannten Per- 
sonen Verpfander sind, konnen sie gegen den Kaufer nur auf 
dem Umweg klagen, dass sie sich zuvor die actio venditi vom 
Verk&ufer (creditor) cediren lassen, wozu dieser ihnen ver- 
pflichtet ist: (Julianus scripsit) pigneraticiis actionibus teneri 
creditorem, ut debitori mandet ex vendito actionem adversus 
emptorem 26 ). 

Zwar wird in L. 13 pr. D. h. t. 13, 7 neben der ding- 
lichen Klage dem debitor auch eine personliche Klage (a. in 
factum) gegen den Kaufer zugebilligt 87 ). Aber dass diese 
Klage jedenfalls nicht die pigneraticia sein konne, ergibt sich 
schon daraus, dass selbst dem Verpfander eine directe Klage 
gegen den Kaufer aus dem Pfandcontract nicht zusteht. Vor- 
ausgesetzt wird in L. 13 pr. D. cit., dass der Pfandnehmer 
beim Verkauf der Pfandsache dem debitor (in der Stelle ist 
angenommen, dass der debitor zugleich Verpfander sei, aber 
es ist dies nicht nothwendig) die Wiedereinlosung vorbehalten 
habe j,8i ; cum venderet creditor pignus, convenerit inter ipsum 
et emptorem, ut, si solvent debitor pecuniam pretii emptor!, 
liceret ei recipere rem suam. a Es liegt also vor ein Vertrag 
zu Gunsten eines Dritten. Zunachst fragt sich, ob ein Ver- 



freilich von seiner Verpflichtung zur Herausgabe der Hyperocha kann 
sich der Verkaufer niemals von sicb aus durch Verweisung des Ver- 
pfanders auf den Kaufer: „nec audiendus erit, si velit emptorem 
delegere, cum in venditione quae fit ex facto, suum creditor negotium 
gerat a (Papinian- in L. 42 D. h. t. 13, 7). Andererseits ist aber 
auch der Verkaufer nicht verpflichtet , bevor er das pretium verein- 
nahmt hat, aus eigenen Mitteln im Voraus dem Verpfander das wahr- 
scheinliche Superfluum auszubezahlen (L. 24 §. 2 D. cit). — Dass 
iibrigens unter Umstanden, namlich wenn er dolos mit der Beitreibung 
des pretium zogert u. s. w., der Verkaufer auch gezwungen werden 
kann, aus eigenen Mitteln die Hyperocha ausznzahlen , sollte nicht 
bezweifelt werden, wenn auch keine Veranlassung da ist, L. 42 cit. 
von diesem Fall zu verstehen, wie z. B. geschieht von den Bas. XXV. 
1, 41 (Heimb. 1U p. 65) und Gliick, 14 S. 129. 

*•) L. 13 pr. D. h. t. vgl. mit L. 24 §. 2 D. eod. 

a7 ) Sed et ipse debitor aut vindicare rem poterit aut in factum 
actione adversus emptorem agere. 



— 25 — 

kauf mit beigefugter Wiederaufldsungsclausel nicht die Dis- 
tractionsbefugniss des Pfandnehmers iiberschreite und desshalb 
null sei. Julian verneint dies mit Recht und sagt: recte dis- 
tractum esse pignus * 8 ). Wie fur sich selbst 29 ) konnte der ver- 
kaufeude creditor auch ftir einen Dritten die Wiederauflosung 
der Verkaufs vorbehalten, und soferne er an dem Inhalt dieses 
Vorbehalts selbst interessirt ist, war zweifellos der Vertrag 
giltig; freilich nur fur die Contrahenten bindend und be- 
rechtigend. 

Inwieweit auch fur den Dritten aus solchem Vertrage 
Rechte abgeleitet werden konnen, und welcher Art diese Rechte 
sind, haben wir noch zu besprechen. 

Ulpian in L. 13 pr. D. cit. gibt dem Dritten eine actio 
in factum (ttber die rei vindicatio vgl. oben Anm. 23) direct 
gegen denKaufer. Anders Marcian in L. 7 pr. D. de distr. 
pign. 20, 5, der die Frage ubrigens von vornherein nur in 
der Form aufwirft, ob ; wenn der creditor ein Pfand verkauft 
hat unter dem Vorbehalt, dass ihm (dem verkaufenden cre- 
ditor) die Wiedereinlflsung des Pfandes gegen Ruckzahlung 
des Geldes gestattet sein solle, auch der debitor zur Ein- 
losung des Pfandes berechtigt sei? Selbstverstandlich be- 
antwortet Julian die so gestellte Frage dahin: dass der 
Schuldner nur gegen den creditor auf Cession seiner Klage. 
gegen den Kaufer klagen konne „ceterum agi posse cum 
creditore, ut si quas actiones habeat, eas cedat debitori." 
Noch in L. 13 pr. cit., wo die Wiederauflosung vom creditor 
fur den debitor vorbehalten wird, halt Julian an der alteren 
Auffassung fest: 30 ) „scripsit Julianus et est rescriptum ob 



28 ) L. 7 pr. D. de distr. pign. 

29 ) So in L. 7 pr. D. cit. 20, 5. 

30 ) Der Fortschritt ist, dass Julian solchen Vertrag, in welchem 
das Wiedereinlosungsrecht einem Dritten (nicht dem Verkaufer, sondern 
dem debitor etc.) vorbehalten wird, fur giltig erklart, wogegen L. 7 
pr. D. de dist. pign. noch von der Vorstellung beherrscht ist, als musse 
jedenfalls es der Verkaufer sein, der sich die Auflosung des Verkaufs 
ausbedinge, 
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hanc conventionem pigneraticiis actionibus teneri creditorem, 
ut debitori mandet ex vendito actionem adversus emptorem. a 

Der letzte Schritt ist gethan von Ulpian, der aus dem 
zwischen Verkanfer and Kaufer geschlossenen pactum eine 
personliche Klage zur Entstehung kommen lasst (eine 9 actio 
in factum 8 ) anstellbar vom debitor (bezw. jedem Dritten, dem 
das Wiederauflosungsrecht vorbehalten worden ist) direct 
gegen den Kaufer 31 ). 

Dass hierin eine der mehrfacben schon im Romischen 
Recht hervorbrechenden Ansnabmen von dem Satze, dass der 
Vertrag nur den Contrahenten eine Klage verleiht, liegt, ist 
langst anerkannt worden ss ). Schrankenlos ist librigens solche 
Vertragsberednng nicht zulassig, sondern nur in soweit, als 
der contrabirende Verkanfer selbst an der Erfullung der 
Wiederanfldsnng8pflicbt von Seiten des Kaufers interessirt 
ist. In L. 13 pr. D. cit. ist nun dies offenbar der Fall. 
Denn die Beifugung des Einlosungsrechts fur den debitor 
bat naturlich die Hobe des Kaufpreises reducirt und insofern 
den Verkanfer dem Verpfander verantwortlich gemacbt. 9 Die 
vom Kaufer . . . Hbernommene Verpflichtung dem Pfand- 
eigenthiimer die Wiedereinlosung zn gestatten* ist, wie sich 
Gareis 33 ) ausdruckt, ein 9 Aequivalent gegentiber dem ent- 
sprechend herabgeminderten Kanfpreis.* — Aber es ist nicht 
der einzige Fall, in welcbem ein eigenes Interesse des Ver- 
kaufers bei dem Wiedereinlosungsvorbehalt vorbanden ist, 
dass der ^creditor* dem ^debitor* fur die Erzielung eines mog- 
licbst hoben Kaufpreises verantwortlich ist. Es lassen sich 
beliebig andere Regresspflichten des Verkaufers 34 ), wohl auch 
dritten Personen gegenuber, die nicht Schuldner, Eigenthtimer 
oder Verpfander sind, denken und insofern darf doch auch 
von der Moglichkeit einer Wiedereinlosungsclausel zu Gunsten 

3I ) Vgl. Gareis, Die Vertrage zu Gunsten Dritter, Wurxburg 
1873. S. 53, 214. 

8r > Vgl. auch Dernburg, Pfandr. II. S. 2:35. 

33 ) Gareis, Die Vertrage zu Gunsten Dritter S. 219. 

34 ) L. 8 §. 3 D. mandati 17, 1. 
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dieser Personen mit der Wirkung von actiones in factum 85 ) 
fur dieselben gegen den Kaufer die Rede sein; mindestens 
ist nicht sowohl der Eigenthumer, als vielmehr Verpfander 
und Schuldner als in erster Linie in Betracht kommend zu 
nennen. 

In Ansehung der rechtlichen Natur dieser actio in factum 
leitet die Genesis derselben von selbst zum richtigen Gesichts- 
punkt. Sie ist nichts anderes als die a. venditi des Ver- 
kaufers, deren Cession nicht zu fingiren ist, sondern die kraft 
gesetzlichen Forderungsiibergangs auf den Dritten gekommen 
ist 36 ), sie ist nicht actio negotiorum gestorum, steht desshalb 
auch nirgends im Gegensatz zu der nicht ohne Cession zu- 
lassigen a. venditi, wie Schmid 37 ), annimint, sondern ist 
vielmehr mit ihr identisch. Nur wird jetzt (seit Ulpian) der 
Umweg einer Cession vermieden. 

Den Nichtverpfander (Eigenthtimer, Schuldner) mit einer 
utilis pigneraticia actio, die nattirlich gegen den Pfandnehmer 
gerichtet sein musste, direct auszustatten, ist — wie wir sahen 
— nirgends juristisch moglich ; es liegt auch zum Versuch sol- 
cher Construction iiberall keine Veranlassung vor 38 ). 

In einer Reihe von Fallen freilich ist nicht zu leugnen, 
dass das dringendste Bediirfniss vorhanden sei, auch den 



36 ) Solchenfalls ist selbstverstandlich von einer rei vindicatio keine 
Rede (L. 13 pr. D. h. t. 13, 7). Windscheid, §. 316 Anm. 8 be- 
schrankt die a. in fact, auf den Eigenth timer. 

• 6 ) Vgl. Regelsberger, Zwei Beitr. zur Lehre v. d. Cession im 
Archir f. civ. Praxis Bd. 63 (1880) S. 158 ff. 

S7 ) Cession I. S. 462 f. 

* 8 ) Die Illaten des Aftermiethers sind nicht nur dem sublocator, 
sondern auch dem ersten locator auf Hoke des vom Aftermiether an 
den sublocator geschuldeten Betrags stillschweigend verpfandet. Dass 
daher der Aftermiether nicht nur dem sublocator gegenuber pignera- 
ticisch berechtigt ist (woran L. 11 §. 5 D. h. t. 13, 7 bei denWorten: 
pigneraticia ad versus te potero experiri, denkt), sondern ebenso auch 
gegentiber dem ersten Vermiether, ist nicht geeignet, Zweifel an der 
Richtigkeit des im Text Gesagten zu erwecken. Zu L. 11 §. 5 D. h. t. 
cit. vgl. Dernburg, Pfandr. I. S. 306 f. 
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Eigenthiimer als solchen mit einer persSnlichen Klage auf 
Ersatz des Kaufpreises auszustatten. Auch hier stehen wir 
vollstandig jenseits der actio pigneraticia directa, wie sich als- 
bald zeigen wird. Zunachst miissen aber die Falle, an welche 
hier gedacht wird, des Naheren bezeichnet werden. 

Man denke daran, dass der Pfandnehmer einer res aliena 
dieselbe verkauft und der Kaufer usucapirt hat oder die Sache 
un^ergegangen ist. 

In solchen Fallen kann der Eigenthiimer nicht mehr 
vindiciren. Ist er desshalb schutzlos? — Oder: Der Eigen- 
thiimer will den Verkauf gelten lassen, er zieht es vor, die 
Sache dem Kaufer zu belassen. Leicht mag er dies thun in 
Schenkungsabsicht gegen den Kaufer und wahrscheinlicher 
noch gegen den debitor, der dadurch, dass sein creditor das 
vereinnahmte pretium behalten kann und desshalb auf seine 
Forderung imputiren muss, von seiner Schuld liberirt worden 
ist. Aber wie, wenn der animus donandi fehlt? 

In Fallen der angefiihrten Art lasst sich von vornherein 
jedenfalls nicht denken an einen persQnlichen Anspruch gegen 
Denjenigen, der materiell das Recht des Eigenthiimers ver- 
letzt hat; also etwa den Usucapienten, durch dessen Ersitzung 
das dingliche Recht des Eigenthiimers in Wegfall kam. So- 
ferne dieser nun mehr an Stelle einer evincirbaren Sache eine 
unevincirbare hat, ist er ja allerdings reicher geworden, aber 
es ware doch widersinnig den Kaufer zwar usucapiren zu 
lassen und demn&chst doch wieder dem Eigenthiimer zu ge- 
statten mit einer condictio gegen ihn vorzugehen, oder gar 
dem Eigenthiimer die Wahl zwischen Vindication und Con- 
diction gegen eine und dieselbe Person zu lassen. Wozu mit 
der einen Hand geben, was mit der andern alsbald wieder 
genommen werden soil? 39 ). 

39 ) Vgl. Ihering, i. s. Jahrb. Bd. 16 (1878) S. 272 ff. „Es ist 
wohl noch Niemand darauf gekommen, zu behaupten, dass der friihere 
Eigenthiimer den jetzigen, der durch Usucapion der Sache an seine 
Stelle getreten ist, auf Bereicherung in Anspruch nehmen konne ..." 
Vgl. auch ebendaselbst S. 240. 
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Was den Pfandnehmer betrifft, so hat diesor das Recht 
des Eigenthiimers durch den Verkauf objektiv keineswegs 
verletzt. Der Eigenthtimer behalt ja seine rei vindicatio, die 
nurmehr gegen eine andere Person zu richten ist 40 ) ; auf das 
pretium in Sonderheit hat der Eigenthtimer , mag er gleich 
auf seine rei vindicatio verzichten, gegen den Verkaufer 
aus keinem denkbaren Grund einen Anspruch. Denn sobald 
der Eigenthtimer nicht evincirt, sondern auf seine rei vindi- 
catio verzichtet, verbleibt das pretium definitiv dem Verkau- 
fer und dient mit rechtlicher Nothwendigkeit zur Befriedigung 
seiner Forderung; aber auch wenn der Eigenthtimer evincirt, 
bleibt das pretium beim Verkaufer, es sei denn, dass dieser 
ausdrticklich die Haftung flir Eviction tibernommen hat, 
welchenfalls das pretium wiederum nicht an den Eigenthumer, 
sondern selbstverstandlich an den Kaufer gelangt. 

Wenn trotzdem offenbar der Eigenthtimer bezw. — so- 
ferne wir an Usucapion, Untergang der res pignerata u. s. w. 
denken — der ehemalige Eigenthtimer, nicht ohne alien 
Schutz gelassen werden kann, so bleibt einzig der debitor, 
der Schuldner (nicht der Verpfander) 4 *) tibrig, an den er 
sich halten muss. 

Damit zeigt sich denn auch hier, dass weit gefehlt ware, 
wenn man dem Eigenthumer, wie einem pigneraticisch Be- 
rechtigten, eine Klage direct gegen den Pfandnehmer bezw. 
die cedirte actio venditi gegen den Kaufer zubilligen wollte. 
Diese Fiction wtirde tiberdies auch schwerlich zum Ziele 
ftihren; soferne z. B. der pigneraticisch Berechtigte durch ' 
zufalligen Untergang der res pignerata seinen Restitutions- 
anspruch verliert 42 ), ware dem (ehemaligen) Eigenthtimer 



40 ) 1st die rei vindicatio untergegangen, so hat diesen Untergang 
jedenfalls nie die Pfanddistraction zur Folge gehabt, von der ja hier 
allenthalben vorausgesetzt wird, dass sie nicht in Ausiibung von Pfand- 
recht, folgeweise nicht mit eigenthumsiibertragender Wirkung geschieht. 

41 ) In der Literatur wird hier mit Unrecht der Verpfander 
h'aufig als Beklagter genannt vgl. Dernburg, Windscheid u. s. f. 

42 ) L. 9 C. de pign. act. 4, 24. 
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mit der solcbenfaHs inbahloaen actio pigneraticia directs an 
Stelle der Terioren gegangenen ret Yindieatio scblecbt genug 
gedkait 43 ). 

Dem Ausgefobrten entspricht es ToDstandig, wenn Try- 
pbonin id L 12 §. 1 D. de distr. pign. 20, 5 den Eigen- 
tbiimer, ai necdnm pignus evictnm est, mit seinem Ansprneb 
anf Ersatz des aeineiB Yermogen entflossenen Kanfpreises, 
an den debitor Terweist, dem dieses pretimn m Gvte ge- 
kommen isL Zn Gate gekommen in doppekem Betracbt: 
einmal soferne ^quantum ad creditorem* jetzt do- debitor 
Eberirt bt, da das pretimn definhir bran creditor Terbfieben 
1st; sweiteiis soferne der debitor dem Kaufer gegenober, der 
im Fall der Eviction 44 ) nicbt aHein, woran Ulpian denkt, 
die cedirte actio pigneraticia contraria 45 ) r sondern ricbtiger 



*■) Dfegs der fSjgenthumer geeignetenfalls, wenn ihm der Ter- 
p Lander von Hans ans oder dnrch die Yerptandnng regressptiiehtig ist 
die Cession der a. pbjn- dir. gegen den Pfandnehmer and weiterhin Ton 
letzterem wieder die Cession der actio venditi gegen den Easier Ter- 
atogen, konne, versteht sich tou selbst FreOeh wird in vielen Fallen 
aach der Beentbdmer orfer Sehaldner.. za dessen Gansten (Lasten) ein 
Drifter die Yerptandung vorgenomnien hat* vom. Yerptander belangbar 
sein mit der actio wwa««fari_ negodorom gestoram contraria n. s. £ am* 
Liberation, {jl. R. wenn der Sciiiildner mic RezahlTmg seiner ScbiiLd on- 
geret&tfertieterweLse xogert. — Wie Iange? ist ans den Umstanden des 
einzelnen FaZes m enaie-inien L_ 38 D. mandari 17, 1) oder ^namlioa 
nach der Distraction^ anf firsaEEleistttng. 

**} Denn der verkaafende creditor hattet — oone aeh aosdruckik-b 
tar diesen Fall za obligizen — nicbt tar EntwehmngL 

**) Es ist sehr inceresBanc dies* Terseniedenen tneoretiseaen Ycr- 
socne der Rjmer, for den Earner im Fall der Eviction eine EZage gegen 
d^JL wahren Ersaczpllielitigen ua& dieser ist snzweLfeLbai't der debitor, 
weil er dem nicnt rur Eviction hattenden credi:or gegennber libertr? wor- 
den ist> ^n^in.hV m. macnen. einer naaeren 6ecracii:ning in nntersieaen. 

BetrachGen wir znnacnst die Construction Ton Ulpian^ welcfrer 
in L 38 D. de evictionibas 21. 2 sags: Li crediwre. t^^i pigTLas v*n.,li- 
die tractari potest an re evict* veL ad hoe Seneatnr ex e 111:0. a.6 ^'lam 
babet adversns debicorem acdonenu earn praestet: babet aaceoi coacra- 
rj^n pigneraticiaiii. actionem Efc magrs est nt praestet 

An -iieser Encsukei.iine 5kllt vor a^ern ^iit Doppeltes ao:*: einawl. 
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gedacht eine directe Klage — sei es actio negotiorum gesto- 
rum contraria (Tryphonin) 46 ) oder actio emti utilis (Her- 
mogenian) 47 ) — gegen den debitor hat, von aller Verant- 



dass Ulpian davon ausgeht, dass debitor und Verpfander eine und 
dieselbe Person sind. Die cedirte a. pign. contraria kann doch nur 
gegen den Verpfander angestellt werden. Wie ist es, wenn der Schuldner, 
nicht Verpfander ist? Die Klage muss doch gegen den Schuldner 
gehen; wesshalb der Verpfander im Falle der Eviction ersatzpflichtig 
sein soil, ist gar nicht einzusehen. Weiterhin fallt aber auf, dass doch 
die a. pign. contraria, auf welche der Kaufer verwiesen wird, ganz und 
gar inhaltslos ist. Was soil mit dieser Klage noch verlangt werden 
konnen, nachdem das pignus verkauft und das pretium auf die Forde- 
rung des Glaubigers imputirt worden ist? Schon die Glosse hat dies 
bemerkt ad h. 1. „mirabile est, quod dedit pigneraticiam contrariam 
actionem, cum ea cedenti sit inutilis". Regelsberger sagt u. A. auch 
mit Bezug auf diese Ulpian'sche Construction im Arch. f. civ. Prax. 
Bd. 63 S. 158 ff.: „Das sind freilich gewagte Constructionen und ge- 
wundene Wege . . . sie sind gesucht im Dienste der Gerechtigkeit um 
den wahren Ersatzpflichtigen zu fassen." Beizufugen ist, dass Ulpian 
auf eine Klage verweist, die nicht principiell gegen den wahren Ersatz- 
pflichtigen (debitor) geht . _ Vgl. v. Moreau, iiber Haft, wegen 
Eviction S. 51 f., der aber ohne Grund glaubt, dass der Kaufer in 
erster Linie gegen den Verpfander klagen konne. 

46 ) Die Mangel der Ulpian'schen Construction sind vermieden 
von Tryphonin, der in L. 12 §. 1 D. cit. 20, 5 den Kaufer, post 
evictionem, an den debitor verweist, ne ex aliena jactura sibi lucrum 
adquirat (vgl. dazu L. 17 §. 4 D. de instit. a. 14, 3) und damit nicht 
undeutlich zu verstehen gibt, dass er die actio negotiorum. gestorum 
contraria (oder doch directa? so dass gestor der Kaufer ware) im 
Auge habe. Die Liberation des debitor erfolgt freilich als Folge einer 
Zahlung, die der Kaufer in Erfiillung einer eigenen Verbindlichkeit 
(ex emto) an den creditor gemacht hat, aber dass auch in soldi en 
Fallen noch von actio negotiorum gestorum gesprochen wird, ist an- 
erkannt, vgl. z. B. Chambon, neg. gest. S. 145. 

47 ) Am kiihnsten ist die Ansicht von Hermogenian, der in 
L. 74 §. 1 D. de evict. 21, 2 den Kaufer auf eine actio ex emto contra 
eum qui pretio liberatus est verweist. Mit aller wiinschenswerthen 
Deutlichkeit ist hier die Person des Ersatzpflichtigen richtig bezeichnet 
und ebenso der Umfang, in welchem derselbe beklagt werden kann: 
non quanti interest sed de pretio dumtaxat ej usque usuris habita 
ratione fructuum dabitur, scilicet si hos ei, qui evicit, restituere non 
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wortlichkeit fiir Entwehrung befreit worden ist. Dass aber 
der debitor sowohl dem creditor als dem emptor gegentiber 
liberirt worden ist, verdankt er einzig und allein dem Um- 
stande, dass der dominus entweder nicht vindiciren konnte 
oder unterlassen hat zu evinciren. Daher sagt Tryphonin: 
debitor utili actione tenetur, ne ex aliena jactura sibi lucrum 
adquirat (L. 17 §. 4 D. 14, 3). 

In beiden Fallen, also gleichviel ob die rei vindicatio gar 
nicht mehr mo'glich war, oder ob der Eigenthumer auf die- 
selbe verzichtete und letzterenfalls wiederum ohne Rlicksicht 
darauf, ob er die negotia des Schuldners geriren wollte oder 
nicht, muss dem Eigenthlimer eine Klage gegen den Schuld- 
ner zustehen; denn das in Wahrheit und materiell den Schuld- 
ner verpflichtende Ereigniss ist uberall nicht die gestio, son- 
dern die Bereicherung, welche — um uns eines Ausdrucks 
Iherings zu bedienen — am richtigsten als eine vom Willen 
des dominus unabhangige Beflexwirkung der unterbliebe- 
nen Eviction bezeichnet wird. Will man trotzdem diese 
„utilis actio* aus dem Gesichtspunkt der negotiorum gestio 
begreifen, so mag man dies arg. L. 49 (48) D. de neg. gest. 
3,5; L. 23 D. de R. C. 12, 1; L. 30 pr. D. de a. e. 19, 1, 
immerhin thun, zumal in L. 3 C. de rei vindicatione 3, 32 



habebat necesse. Auch die a. neg. gest. Tryphonin's und die a. pign. 
contr. cessa Ulpian's umfassen nicht das ganze Interesse des Kaufers; 
etwa gerade entgegengesetzter Ansicht ist v. Morean, iiber Haftung 
wegen Eviction der verkauften Pfandsache. Diss. Miinchen 1878, wenn 
er S. 47 sagt : „Die letzte Stufe bildete der Weg Ulpian's, wonach der 
Verpfander auf das voile Interesse (?) des Kaufers in Ansprucli ge- 
nommen wird." — Auch v. Moreau denkt aber an a. neg. gest. 
contraria (S. 17) bei der von Tryphonin proponirten Klage. — Wir 
heutzutage werden wohl auch an der Moglichkeit nicht zu zweifeln 
haben, dass aus dem Kaufcontract direct fiir den nichtverkaufenden debitor 
Verpflichtungen entstehen konnen — mit den Mitteln des rom. Con- 
tractssystems lasst sich aber eine a. emti fiir den Kaufer gegen den 
debitor nicht construiren. So wird es bei Tryphonin's a. neg 
gest. contraria sein Bewenden haben miissen, wogegen materiell Her- 
mogenian's Ansicht die offenste und gerechteste ist. 
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(vom Jahr 222) in einem ahnlichen Fall der Eigen thinner 
bezw. ehemalige Eigenthtimer ohne Scrupel auf die actio ne- 
gotiorum gestorum verwiesen wird. 

Mater tua vel maritus fundum tuum invita vel ignorante 
te vendere jure non potuit ; sed rem tuam a possessore vindicare 
etiam non oblato pretio poteris. Sin autem postea de 
ea venditione consensisti vel alio modo proprietatem 
ejus amisisti ad versus emtorem quidem nullam habes actio- 
nem adversus venditricem vero de pretio negotiorum 
gestorum exercere non prohiberis. 

Mit Unrecht ist aus den Worten „si necdum pignus 
evictum est* unserer citirten L. 12 §. 1 D. 20, 5 darauf ge- 
schlossen worden, dass der Verpfander als malae fidei possessor 
vorausgesetzt werde 48 ). Die Klage des Eigenthiimers gegen 
den Debitor(=Verpfander), folgert man weiter, sei eine rei vin- 
dicate, die er gegen den Verpfander, qui dolo desiit possidere, 
als fictus possessor ebenso gut wie gegen den wirklichen Be- 
sitzer anstellen konne. In Wahrheit enthalt aber unsere 
Stelle weit und breit keine Andeutung darauf, dass sie einen 
malae fidei possessor im Auge habe; wie soil insbesondere 
die „utilis actio" rei vindicatio sein, da sie ja doch nach der 
Eviction auch dem Kaufer zusteht! 

Bleiben wir sonacb bei der negotiorum gestio stehen, so 
fragt sich schliesslich, wer denn gestor ist: der Eigenthtimer 
oder der Schuldner? An letzteren zu denken hat dann Sinn, 
wenn er zugleich Verpfander ist, sonst nicht. Der Eigen- 
thtimer mag dann immerhin die durch den 'debitor vorge- 
.nommene Verpfandung seiner Sacbe genehmigen; ja es 
lassen sich Falle denken, wo solche Verpfandung den Eigen- 
thtimer in der That als ein utiliter gestnm obligirt. Unsere 
„utilis actio" ware dann mit Windscheid 49 ) zu charakteri- 



48 ) Witte, Bereicberungsklagen S. 330. 

49 ) Zwei .Fragen aus der Lebre von der Verpflichtung wegen un- 



gerechtfertigter Bereicherung S. 9. 
G e i b , Habilitatiousschrift. 
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siren als actio negotiorom gestornm directa, gerichtet gegen 
den Verp fa rider anf Heraasgabe Alles dessen, quid qxrid ex 
his negotiis retinet. Dieser Gesichtapankt mag in concreto 
wo hi einmal zntreffend aein, principiell scheint er nm dess- 
willen nicht zntreffencL weil man Ton demselben ans nicht in 
alien Fallen zam riohtigen Beklagten gelangt. Der wahre 
Eraatzpflichtige dem Eigenthomer gegenuber ist aber, wie 
action mehrfach herrorgehoben worden ist, nicbt der Ver- 
pfander, aondern der Scboldner. Dessbalb wird man doeh 
am Ende mit Dernbnrg 30 ; bei der actio negotiorum gesto- 
nnn eontraria ateben bleiben muaaen, mindestens for die 
Kegel, so dass also der Eigenthomer, aoferne er nnterlaast zu 
erinciren, ala gestor des debitor erscheint. 

Das kfinstliche aoch dieser Constrnction soil nicbt ge- 
leognet werden. Man fublt wohl, daas wir es bier eigentlich 
mit einer Condiction zn tbnn haben, die aber einem herge- 
bracbten Schema sich nicbt fugen will and far die es, wie 
Per nice bekennt, 9 weder der romiscben nocb bis jetzt der 
modernen Rechtswiasenachaft gelungen ist, ein znlangiicbes 
Prmcip anfzoatellen* 5I ). 

Alles zoaammengenommen ergibt sich ans dem fiber die 
Person des pigneraticisch Berechtigten Gesagten, dass, sobald 
wir nicbt den Verpfander, sondern beispielsweise den Eigen- 
thumer oder den Scboldner mit personlichen Klagen ahn- 
licben Inhalts, wie derjenige der actio pigneraticia directa 
ist, ansgeatattet aehen, mit Sicherbeit anf die Yon der 
a. pign. dir. Yerachiedene Natur solcber Klagen geschlossen 
werden kann. 

Der Eigenthumer inabesondere ist (abgeseben Ton cedir- 
ten Klagen) mit seinen anf Restitution der Pfandsacbe bezw. 
Heransgabe des Kanfpreises oder Uebererloses gericbteten 
Ansprfichen beschrankt aof den Verpfander, soferne ihm 
dieser regreaspflichtig iat, oder soferne der Verpfander dnrch 



M ) Pfandr. II. S. 195. 
JI ) Labeo I. S. 419. 
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die Pfandhingabe dolo desiit possidere ; auf den Schuldner, 
soferne der Eigenthumer dessen negotia gerirt hat, endlich 
auf den dermaligen Pfandbesitzer, soferne dieser facultatem 
restituendi hat. 



§. 3. 

Die Person des pigneraticisch Verpflichteten. 

a. Der pigneraticisch Verpflichtete ist nicht der Pfand- 
glaubiger oder Glaubiger. 

Die Qualitat als Pfandglaubiger setzt voraus, dass ein 
Pfandrecht existent geworden ist. Hievon sind aber, wie 
schon mehrfach gezeigt worden und allgemein anerkannt ist, 
die pigneraticischen Obligationen nicht abhangig. 

Unsrer modernen Auffassung von Stellvertretung liegt die 
Constellation, dass der Glaubiger nicht Pfandglaubiger und 
doch pigneraticisch verpflichtet sein kann, vor allem, dass der 
pigneraticisch Verpflichtete, wenn gleich die pignoris datio 
fur eine und nur nicht fur seine Forderung erfolgt ist, weder 
Glaubiger noch (naturlich) Pfandglaubiger moglicherweise ist, 
ferner als dein romischen Recht. Im Verlauf der folgenden 
Darstellung wird sich jedoch alsbald zeigen, dass alle diese 
Falle, auch nachdem wir den Erwerb der rei obligatio durch 
Stellvertreter schrankenlos zugelassen haben, noch bei uns 
tiiglich vorkommen mogen. Vor allem instructiv ist es aber 
an dieser Stelle, wenn wir an den Mangel directer Stellver- 
tretung im Romischen Recht uns erinnern. 

In L. 11 §. 6 §. 7 D. h. t. 13, 7 pruft Ulpian den 
Einfluss zweier Fundamentalsatze des romischen Stellvertre- 
tungsrechts auf den Erwerb des Pfandrechts und der pigne- 
raticischen Obligationen. 

Diese Satze sind 1.) per procuratorem non acquirimus 



— 36 — 

actionem, und 2.) per liberam personam possessionem acqui- 
rere possumus. 

Hieher gehort der erste Satz. Aus demselben folgert 
Ulpian, dass per procuratorem vel tutorem pignoris obligatio 
nobis (plerumque bezw. semper ist wegen L. 2 C. per quas 
pers. 4, 27 interpolirt) non acquiritur. 

Der Vertreter muss sowohl Pfandrecht als Forderung zu- 
nachst fiir sich erwerben; demnachst kann er beides dem 
Reprasentirten cediren. 

Aber wie, wenn der Vertreter bereits Inhaber der For- 
derung ist? Welche Wirkungen hat dann die Entgegennahme 
eines Pfands fiir diese Forderung von Seiten eines Vertre- 
ters? Dann kommt offenbar uberhaupt kein Pfandrecht zu 
Stand, denn was beabsichtigt war: ein Pfandrecht fur den 
vertretenen Forderungsberechtigten, scheitert an der Rechts- 
regel, ut alter suo nomine recte agat contrahere non possu- 
mus ; ein Pfandrecht fiir den Vertreter dagegen ist im Zweifel 
gar nicht gewollt, und wenn gewollt, kommt es in der Per- 
son des Reprasentanten , weil derselbe nicht Inhaber der 
Forderung ist, welche sicher gestellt werden soil, nicht zu 
Stande. 

Ganz unabhangig aber davon, ob der Vertreter Glaubiger 
ist und ob er also durch die Pfandannahme Pfandglaubiger 
geworden ist, macht ihn die Acceptation der pignoris datio 
pigneraticisch verpflichtet. 

Die Vertreter (qui rem pignori acceperunt) haften mit 
der actio pigneraticia directa *), wenn gleich nirgends ein 
Pfandglaubiger vorhanden und der pigneraticisch Verpflichtete 
nicht der Glaubiger ist 2 ). 

Eine Neuerung enthalt L. 2 (3) C. per quas person. 4, 27. 
In dieser Constitution geht Justinian von dem Bestreben 
aus, den durch Stellvertreter vermittelten Erwerb der acces- 



') Ipsi actione pigneraticia convenientur. 

2 ) Actio pigneraticia institoria ist zulassig, wie aus L. 5 §. 15 D. 
de instit. act. 14, 3 hervorgeht. 
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sorischen rei obligatio gleich zu gestalten mit dem stellver- 
tretungsweisen Erwerb der principalen Darlehensobligation. 

Wie die condictio ex mutuo Demjenigen, auf dessen 
Namen das Darlehen gegeben worden war, zusteht, so soil 
nunmehr nach Justinians Verordnung, auch durch einen Ver- 
treter, welcher ein Pfand entgegennahm, eine rei obligatio fur 
den Vertretenen erworben werden konnen. Der Vertretene 
soil als Pfandnehmer gel ten und es wird schwerlich etwas 
nicht im Sinn der Stelle Liegendes in dieselbe hineingetragen, 
wenn man annimmt, dass was von der rei obligatio gesagt ist, 
nach Justinians Absicbt auch von der obligatio pigneraticia 
gelten soil; namlich dass auch die pigneraticischen Verpflich- 
tungen auf den Reprasentirten, da er nun einmal als Pfand - 
nehmer angesehen wird, j,sine aliqua cessione* iibergehen. 

Nach unserer modernen Rechtsauffassung ist ausser 
Zweifel, dass stets der Vertretene die rei obligatio unmittelbar 
erwirbt, also Pfandglaubiger wird und als Pfandnehiner zu 
gelten hat. Dass er aber auch jetzt lediglich in seiner Eigen- 
schaft als Pfandnehmer, nicht als Glaubiger oder Pfandglau- 
biger pigneraticisch verpflichtet ist, ergibt sich aus Nach- 
stehendem. 

Nicht nur an Statt des Glaubigers kann der Nichtglau- 
biger mit der Wirkung pigneraticischer Verpflichtungen in 
seiner Person ein Pfand nehmen, sondern die Existenz iiber- 
haupt eines Glaubigers ist zum Zustandekommen der 
pigneraticischen Obligationen ebenso entbehrlich, wie dies, ob 
der vorhandene Glaubiger Pfandglaubiger sei 3 ). 

Dies folgt schon aus dem Satz, dass die pigneraticischen 
Obligationen vom Dasein dinglichen Pfandrechtes unabhangig 
sind. Es muss ja doch offenbar gleichgiltig sein, ob das 



•) Der Reprasentirte kann also beispielsweise (wenn wir uns auf 
den modernen Stellvertretungsstandpunkt stellen) pigneraticisch ver- 
pflichtet werden, ohne dass er, sein Vertreter oder uberhaupt irgend 
Jemand Glaubiger des Verpfanders bezw. derjenigen Person, fiir welche 
der Verpfander die Pfandhingabe vorgenommen hat, ist, 
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Pfandrecht am desswillen nicht za Stande gekommen ist, weil 
eine res aliena verpfandet wurde, oder um desswillen, weil 
eine Forderung, welche gesichert werden sollte, gar nicht za 
Recht bestand. Solchenfalls ist die actio pigneraticia directa 
auf Restitution des Pfands nata 9 et nulla solutione facta* 4 ). 

b. Der pigneraticisch Verpflichtete ist nicht der gegen- 
wartige Besitzer der Pfandsache 5 ), auch nicht der ^Pfand- 
nehmer* in dem Sinne, als ob ohne Hingabe (wenn gleich 
durch constitutum posseesorium cder brevi mana traditio be- 
werkstelligter) in den Besitz oder die Detention nie von Pfand- 
nehmer and pigneraticisch Verpflichtetem die Rede sein konnte. 

Ebensowenig muss, was die pigneraticischen Obligationen 
betrifft, der Pfandnehmer, am verpflichtet za sein, die res 
pignerata besitzen oder za irgend einer Zeit besessen haben. 
Ein Realcontract perficirt sich allerdings immer erst durch 
die Hingabe and Annahme bezw. durch den Erwerb der ding- 
lichen Pfandklage. Aber das Vorhandensein eines Real- 
contractes ist, wie wir sahen, kein Erforderniss fiir das Dasein 
der pigneraticischen Obligationen 6 ). 

Nur wenn die Constituirung des Pfands und der pigne- 
raticischen Obligationen durch Faustpfandrealcontract bewerk- 
stelligt worden ist, kann die Person des pigneraticisch Ver- 
pflichteten niemand anderes sein, als der erste Pfand besitzer, 
qui rem pignori accepit (accipere hier im Sinne korperlicher 
Entgegennahme gedacht); sobald wir aber vom Faustpfand- 
realcontract absehen, hat die dermalige oder derzeitige Person 
des Pfandbesitzers als solche mit pigneraticischen Verpflich- 
tangen nichts za than. 



4 ) Vgl. L. 11 §. 2 D. de pign. act. 13, 7 von Ulpian. 

5 ) In L. 4 C. si vendito pign. agatur 8, 29 (30) heisst es zwar 
ansdriicklich: experire actione competenti non tan to m adversus credi- 
torem, verum etiam adversus possessorem. Allein nnter possessor 
ist hier der emptor verstanden und wie weit eine Klage etwa gegen 
diesen zulassig ist, wird unten noch zur Erorterung kommen. 

«) Viele von Stolzel Arch. f. civ. Pr. Bd. 45 S. 367-369 zusam- 
jnengestellte kaum misszuverstehende Quellenstellen beweisen dies. 
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Von Interesse ist hier wiederum die L. 11 §. 6 D. cit. 13, 7. 
Nunmehr ist ins Auge zu fassen der andere Satz, dessen Ein- 
fluss auf die rei obligatio und die pigneraticischen Obligationen 
dort von Ulpian gepriift wird; namlich der Satz: per liberam 
personam possessionem adquirimus. Ulpian legt sich die 
Frage vor, ob durch die Zulassigkeit der Stellvertretung beim 
Besitzerwerb nicht Zweifel an der Richtigkeit des von ihm 
ebendaselbst gewonnenen Resultates: per liberam personam 
pignoris obligatio nobis non adquiritur, entstehen mussen; ob 
nicht dadurch geradezu die Moglichkeit des Erwerbs einer 
rei obligatio fur den Vertreter gegeben sei. 

Die aufgeworfene Frage wird verneint, denn das Pfand- 
recht ist eben nicht an den Besitz geknupft, so wenig wie die 
pigneraticischen Obligationen. Die letzteren kommen in der 
Person des Vertreters zu Stande, mag er (Faustpfand) Be- 
sitzer sein, oder nicht; also offenbar nicht desshalb, weil, 
sondern unabhangig davon, ob er die res pignerata iibergeben 
erhalten hat, auch gleichviel, ob durch die Uebergabe ein 
Faustpfandrealcontract oder, was leicht eintreten kann, eine 
Hypothek im Sinne der L. 9 §. 2 D. h. t. 13, 7 zu Stande 
kam. Damit ein Faustpfandrealcontract sich durch die Ent- 
gegennahme des pignus von Seiten des Vertreters perficirt, 
muss derselbe die Forderung in eigenem Namen erwerben 
und die res pignori data suo nomine als Faustpfandglaubiger 
besitzen. . Erwirbt aber der Vertreter zwar die Forderung in 
eigenem Namen, detinirt jedoch die ihm fiir seinen dominus 
iibergebene Pfandsache nomine seines Herrn, so kommt ein 
Faustpfandcontract nicht zu Stande. Denn der Glaubiger ist 
nicht quoad interdicta Besitzer, nicht ihm, sondern dem Re- 
prasentirten wurde der Besitz anvertraut, und der Inter- 
dictsbesitzer ist nicht Glaubiger. Die datio erfolgte nicht an 
den Glaubiger, sondern durch Vermittlung des Glaubigers 
an den dominus; der Glaubiger kommt nicht als Besitzer, 
sondern nur als Contrahent der Pfandconvention in Betracht 
und .doch ist er die pigneraticisch verpflichtete Person. 

Die Moglichkeit des Besitzerwerbes durch Stellvertreter 
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ist fur den reprasentirten dominus von Werth, sofern der- 
selbe eine rei obligatio bereits erworben hatte. Hier kann 
der Pfandglaubiger allerdings den Besitz der res pignerata 
durch Stellvertreter erwerben ; aber nicht erst in seiner Eigen- 
schaft als Besitzer baftet er pigneraticisch, sondern der pig- 
neraticisch Verpflichtete war er schon vorher als Pfandnehmer, 
wenn gleich nicht Faustpfandnehmer. Durch den Besitzerwerb 
erweitert sich nur der Inhalt seiner pigneraticischen Ver- 
bindlichkeiten 7 ). 

Daher ist jenseits des Pfandrealcontracts nicht der Besitzer 
der Pfandsache alssolcher die pigneraticisch verpflichtete Person. 
Daraus folgt, dass nimmermehr ein dritter Besitzer der Pfand- 
sache; der weder Pfandnehmer noch Pfandnehmers 8 ) Erbe ist, 
pigneraticisch verpflichtet sein kann. Von irgend welchem Con- 
tract zwischen ihm und dem Verpfander ist keine Rede, das 
Haben der res pignerata ist aber, wie wir sahen, nach keiner 
Richtung hin eine an und fur sich obligirende Thatsache. 

Wichtig ist in diesem Betracht die L. 2 D. de pign. 
et hyp. 20, 1 von Papinian, die desshalb unverkurzt hierher 
geh6rt : 

Fidejussor, qui pignora vel hypothecas suscepit atque ita 



7 ) In alien Punkten anderer Ansicht ist Albert Schmid, der da- 
ran festhalt, dass „juristischer oder natiirlicher Pfandbesitz (=Detention)" 
in der Person des Pfandnehmers zum Zustandekommen der pignerati- 
cischen Obligationen stets erforderlich ist. Vgl. seine Darstellung 

Cession I. S. 81 ff. 

8 ) Des Pfandnehmers Erbe kann Besitzer sein: normaler Weise 
ist er es dann, wenn der Erblasser die res pignerata anvertraut erhalten 
hat; moglicherweise audi dann, wenn der Erblasser sich wider- 
rechtlich in den Besitz des Pfandes gesetzt und also ein furtum (usuf) 
begangen hatte. Jeden falls ist aber dem Erben nicht die Pfandsache 
anvertraut worden, selbst wenn sich die Pfandhingabe beim Erblasser 
durch Faustpfandrealcontract perficirt hatte und desshalb begeht stets 
der Erbe durch eigenmachtige (widerrechtliche) Besitzergreifung ein 
furtum. Unter alien Umstanden ist er pigneraticisch verpflichtet 
(wahrend er umgekehrt als Besitzer der rechte Beklagte fur die It. V. 
ist) nur in seiner Eigenschaft als Pfandnehmers Erbe, nicht als Be- 
sitznachfolger. 
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pecunias solvit, si mandati agat vel cum eo agatur, exemplo 
creditoris etiam culpam aestimari oportet, ceteruin judicio, 
quod de pignore dato proponitur conveniri non potest. 

Der die Pfandschuld bezahlende Biirge hat sich die 
Pfander aushandigen und die Forderung cediren lassen. Er 
ist nunmehr Glaubiger und Pfandbesitzer. Belangbar ist er 
aber nur mit der actio mandati directa auf Herausgabe der 
Pfandsache (naturlich nach vorausgegangenem Ersatz), nicht 
aber mit der actio pigneraticia directa. Denn wenn er gleich 
Glaubiger und Pfandbesitzer ist, so resultirt seine Restitutions- 
pflicht doch lediglich aus dem Mandatsverhaltniss zwischen 
ihm und dem debitor (== Verpfander). Eine pigneraticische 
Verpflichtung hat er dem debitor gegeniiber durch den 
Erwerb der Forderung so wenig wie durch die Annahme der 
Pfandsache ubernommen. Ebenso ist zu erklaren, L. 31 (32) 
D. de neg. gest. 3, 5, eine Stelle, die gleichfalls von Pa- 
pinian herriihrt und welche nach der Ansicht von Kohler 9 ) 
sich ursprunglich an L. 2 D. cit. 20, 1 unmittelbar anschloss. 

Ein practisches Bedurfniss unabweisbarer Art, dass eine 
actio in personam auf Restitution auch gegen den Dritten 
(nicht Pfandnehmer) zulassig sei, kann ubrigens filr den Fall 
nicht in Abrede gezogen werden, wenn der Pfandnehmer 
seiner Pflicht zur Restitution dadurch entronnen ist, dass er, 
ohne seine Pfandglaubigerdiligenz zu verletzen, die Pfandsache 
oder sein Pfandrecht weiterbegeben hat 10 .) 

Denn solchenfalls ist der Pfandnehmer init der actio pig- 
neraticia directa nicht auf Restitution belangbar 11 ); soil dess- 
halb der Pfandgeber uberhaupt von Niemandem die Restitution 
verlangen konnen? 



9 ) Pfandr. Forschungen S. 215. 

10 j Vgl. Papinian in L. 40 §. 2 D. h. t. 13, 7. 

n ) Der Pfandnehmer kommt nicht, wie sich alsbald zeigen wird, 
aus dem pigneraticischen Obligationsnexus uberhaupt heraus. Frei ist 
er nur von der Restitutionspflicht. Diese bliebe bestehen nur dann, 
wenn er seine Pfandglaubigerdiligenz durch die Weitergabe des Pfands 
verletzt hatte. 
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Creditor ob id factum ad restituendum judicio, quod de 
pignore dato redditur, cum videatur jus suum vendidisse, non 
tenebitur 12 ). 

Einen Hauptfall fiir die Exnexuirung des Pfandnehmers 
dem Verpfander gegenttber (in Ansehung der Restitution) 
bildet die Afterverpfandung. 

1st der pigneraticisch Berechtigte zugleich Eigenthumer, 
dann liegt die Sache einfach, weil der Eigenth timer einer 
actio in personam zur Erlangung seiner Sache nach Bezahlung 
der Schuld gar nicht bedarf; und ebenso liegt es, wenn der 
erste Verpfander wenigstens sein publicianisches Recht an der 
Pfandsache zu beweisen vermag. 

Insbesondere hat auch bei der Afterverpfandung, sobald 
pecunia soluta ist, der zweite Pfandglaubiger kein Recht zu 
retiniren, nicht etwa eine exceptio aus seinem Pfandrecht. 
Denn durch die Zahlung hat eben das Pfandrecht auch des 
zweiten Pfandglaubigers sein Ende erreicht 13 ). 

Vermag dagegen der pigneraticisch Berechtigte sein Eigen- 
thumsrecht oder auch nur sein publicianisches Recht nicht 
zu beweisen, bezw. ist der Verpfander gar nicht Eigenthumer 
oder publicianischer Besitzer, so fragt sich wie ihm zu helfen 
ist. Hier ist nun vor allem ein Doppeltes zu constatiren: 
Eben so sicher wie der Verpfander gegen den Dritten die 
actio pigneraticia directa nicht anstellen kann, ebenso sicher 
bleibt der erste Pfandnehmer dem Verpfander pigneraticisch 
verpflichtet. Ob er fiir Restitution nicht aufzukommen babe, 



12 ) L. 31 (32) pr. D. de neg. gest. 3, 5. 

13 ) L. 40 §. 2 D. h. t. 13, 7. L. 13 §. 2D. de pign. 20, 1. — In 
Ansehung der vom Verpfander anstellbaren Eigenthumsklage ist ins- 
besondere beachtenswerth, dass, qui pignori rem dat, usucapit, quamdiu 
res apud creditorem est (L. 33 §. 4 D. de us. 41, 3 L. 33 §. 6. D. eod 
und dazu Degenkolb, Platzr. und Miethe S. 181 ff.) und, dass ebenso 
wie der erste Pfandnehmer natiirlich auch der Afterpiandnehmer dem 
Verpfander den Usucapionsbesitz fortsetzt. Denn der Afterpfandnehmer 
reprasentirt den ersten Pfandnehmer (jus repraesentat L. 1 C. si pignus 
pign. 8, 24) speciell auch in der Ausubung des Besitzes; a. A. Buchel, 
Erorter. I. Abh. 3 iiber jura in re und deren Verpfandung S. 396. 
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h&ngt lediglich davon ab, ob er (der Pfandnehmer) durch die 
Weggabe des Pfandes seine Pfandglaubigerdiligenz verletzt 
hat, oder nicht; und zwar bleibt zutreffendenfalls der Pfand- 
nehmer verpflichtet auf das voile Interesse, das bei der actio 
pign. directa 14 ) nicht weniger als bei der a. pign. contraria 16 ) 
einklagbar ist. 

Dass der Pfandnehmer dem Verpfander pigneraticisch ver- 
pflichtet bleibt, versteht sich von selbst. Es handelt sich eben 
nicht um eine Zustandsobligation nach Art der actio ad exhiben- 
dum. Dem Pfandnehmer mag leicht eine Klage gegen den dritten 
Beaitzer des Pfandes auf Herausgabe des Pfandes zustehen, und 
insofern der pigneraticisch Verpflichtete jedenfalls zur Cession 
dieser seiner Elage an den Verpfander mittelst der actio pignera- 
ticia directa verpflichtet ist 16 ), kann allerdings auf diesem in- 
directen Wege zu einer pers&nlichen Klage, die der Verpfander 
gegen den dritten Besitzer anstellt, gelangt werden 17 ). Und 
ferner wissen wir aus L. 8 C. ad exh. 3, 42, dass wenn der Pfand- 
nehmer in der Art commodirte oder deponirte, dass der Depositar 
bezw. Coram odatar die Pfandsache dem Verpfander zurttck- 
geben sollte, der erste Verpfander mit einer actio utilis gegen 
den Commodatar bezw. Depositar ausgerftstet wird. 

Weiterhin ist fiir das vorjustinianische Recht daran zu 
erinnern 18 ), dass bei Mobiliarpfandern der Verpfander in 
vielen Fallen kraft der sogenannten recuperatorischen Function 
des interdictum utrubi 19 ) die pignorirte Sache auch von 
Dritten herausverlangen konnte. 

Hier ist die nachstehende Stelle von Scaevola (L. 14 
§. 3 D. de div. temp, praescr. 44, 3) von Interesse: 



14 ) L. 5 C. h. t. 4, 24 „quanti debitoris interest condemnari 
debet.** L. 43 pr. i. f. D. li. t. 13, 7, „in id quod interest cum cre- 
ditore agi potest." 

I3 ) L. 54 D. de fidej. „in quam actionem veniet, quod interest 
creditoris/ 

16 ) L. 27 D. h. t. 13, 7. 

17 ) L. 5 §. 12 D. commodati 13, 6. 

18 ) Kohler, Pfandrechtliche Forschungen S, 207. 

,9 ) Vgl. daruber Savigny, das R, d. Besitzes 7. Aufl. S. 417 ff. 
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Et si mihi pignori dederis et ego eandem rem alii pig- 
neravi, meus creditor utetur accessione tui temporis tarn ad- 
versus extraneum quam ad versus te ipsum, quamdiu pe- 
cuniam mihi non exsolveris: nam qui me potior est, cam 
ego te Fiiperaturus sim, multo magis adversus te optinere 
debet. Sed si pecuniam mihi solveris, hoc casu ac- 
cessione tua non utetur. 

Der Afterpfandnehmer kann sich sowohl den Besitz des 
ersten Verpfanders als den Besitz des ersten Pfandnehmers an- 
rechnen. Aber nur so lange als die Pfandschuld nicht 
getilgt ist. Wenn die Schuld bezahlt worden ist, hort 
die Moglichkeit der Anrechnung des Besitzes auf. Potior 
interdicto ist jetzt nicht mehr der Afterpfandnehmer, sondern 
der Verpf&nder. Denn zum Sieg beim interdictum utrubi 
geniigt die possessio majoris anni partis; es wird nicht noch 
weiter gegenw&rtiger Besitz erfordert. 

Allein selbst fur das vorjustinianische Recht hilft die 
recuperatorische Function des interdictum utrubi nicht durch- 
greifend. 

Eine perschiliche Elage gegen den Dritten (nicht Pfand- 
nehmer) scheint dagegen dem Verpfander zugebilligt worden 
zu sein in L. 2 C. si pignus pignori 8, 23 (24) vom Jahr 290. 

Diocletianus et Maximianus Gemello. Si creditor posses- 
sionem, quae a parentibus tuis pignoris jure fuerat obligata, 
non ven- didit, sed alii creditori pignori dedit, examinata fide 
veri poteris earn soluto eo, quod ex hac causa creditori 
debetur, intercessu praesidis provinciae recuperare. 

Es ist gar nicht zu leugnen, dass hier von einer per- 
sonlichen Klage auf Restitution die Rede ist. Denn Ge- 
mellus hat nur zu beweisen (examinata fide veri) den After- 
pfandcontract zwischen dem ersten Pfandnehmer und dem 
Beklagten (dem jetzigen Besitzer); nirgends ist davon die 
Rede, das3 dem Gemellus etwa der Beweis seines Eigen- 
thums oder publicianischen Rechts zugemuthet wiirde. 

Dieser Restitutionsanspruch personlicher Art steht zu 
einem gewissen Gemellus, der den Verpftlnder beerbt hat, 
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gegen den im Besitz des verpfandeten Grundstuckes befind- 
lichen Afterpfandglaubiger; also dem Universalsuccessor des 
pigneraticisch Berechtigten wird erne personliche Klage ge- 
geben gegen den Singularsuccessor des pigneraticisch 
Verpflichteten (urspriinglichen Pfandnehmers). Das Klagfunda- 
ment bildet scheinbar lediglich die Behauptung, dass der 
jetzige Besitzer der Pfandsache dieselbe vom ersten Pfand- 
nehmer (der dem Klager pigneraticisch verpflichtet ist) zu 
Afterpfand erhalten habe. 

Schon hieraus folgt, dass auch diese Stelle entfernt nicht 
die dem Klager gegen den ersten Pfandnehmer zustehende 
actio pigneraticia directa auch gegen den Afterpfandglaubiger, 
also einen dritten Besitzer der Pfandsache, zulasst 20 ). 

Die Klage, von der die Rede ist, ist vielmehr keine 
andere, als die actio utilis, welche in L. 8 C. ad. exh. 3, 42 
erwahnt wird, bezw. eine analog zu construirende Klage. 

Nur ist fraglich, wie sich in unserer L. 2 C. cit. ohne 
ausdrticklichen Riickgabevorbehalt zu Gunsten des ersten Ver- 
pfianders der diesem Letzteren zugestandene pers(5nliche An- 
spruch gegen den Afterpfandglaubiger erklaren lasse. 

Es darf sich hier gewiss nicht mit vielen Aelteren auf 
die Regel berufen werden, dass da, wo eine gesetzliche Pflicht 
zur Cession vorhanden sei, die Forderung unmittelbar ohne 
Cession als ubergegangen gelte 21 ); denn dies ist eine falsche 
Regel 22 ), die iiberdies, soferne wir bei L. 2 C: cit. jeden 



ao ) Vgl. audi Ihering, Geist III, 1 S. 181 Anm. 29 . . . »Der 
Besitzer als soldier hat keinen obligatorischen Anspruch gegen den 
Eigenthumer und dieser nicht gegen ihn, letzterem bleibt nichts iibrig 
als die Sache von jhm zu vindiciren." Das monstrose einer Erweite- 
rung der actio pigneraticia in subjectiver Richtung ist ja einleuchtend 
und langst erkannt vgl. z 4 B. G. Ph. G. Fresenius, de pigneraticia 
actione adversus tertium rei oppigneratae possessorem non competente. 
Diss, inaug. Heidelb. 1818 pag. 9. „Obligari quempiam ex contractu, 
quem non inivit, monstro simillimum est." 

21 ) Vgl. noch Molitor, les obligations torn. III. p. 91. 

2? ) Vgl. statt Aller Windscheid, Pand. §. 330, Anm. 12. 
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Gedanken an eine cedirte Elage abweisen zu miissen glauben, 
nicht zum Ziel fiihren wiirde. 

Wohl aber wird auch diese Schwierigkeit beseitigt durch 
die Erwagung, dass die vermisste Abrede der Riickgabe soluta 
pecunia an den Verpfander in der Contrahirung eines After- 
pfandrechtes als solcher stillschweigend offenbar stets vorhan- 
den ist. Immer muss es sich aber urn einen wirklichen After- 
pfandvertrag handeln, wodurch dem Afterpfandglaubiger die 
Geltendmachung der Forderung seines Verpfanders und die 
Ausubung des dafur bestellten Pfandrechts verschafft wer- 
den soil. 

Nicht jede Seitens des ersten Pfandnehmers vorgenommene 
Pfandhingabe der res pignerata ist jedoch wirkliche Afterver- 
pfandung. Sie ist es z. B. dann nicht, wenn der verpfandende 
Pfandglaubiger dem Pfandnehmer die Qualitat der Pfandsache 
als einer res pignerata bOswillig verschweigt. Dann will er ja 
gerade sich selbst als einzigen Interessenten an der Restitution 
hinstellen. Solchenfalls kann der Pfandnehmer mit der actio 
pigneraticia contraria den Verpfander belangen auf Bezahlung des 
Interesses, welches er (der Pfandnehmer) daran hat, dass ihm 
kein primares Pfandrecht verschafft word en ist, wie er doch 
anzunehmen berechtigt war; dagegen ist nicht ohne weiteres 
auch ein personlicher Anspruch des ersten Verpfanders gegen 
den Afterglaubiger gegeben. 

Wie L. 2 C. cit. si pign. pighori 8 ; 24 ist auch zu ver- 
stehen cap. 6 X de pign. 3, 21. Der erste Verpfander er- 
langt die res pignerata vom Afterpfandglaubiger vermittelst 
einer zweifellos personlichen Klage 9 si legitime probavit quod 
possessiones ipsae pignoris titulo fuerunt obligatae. a 

So wenig wie in L. 2 C. cit. 8, 24 ist in cap. 6 X de 
pignoribus 3, 21 eine Andeutung davon enthalten, dass dem 
Klager der Beweis von Eigenthum oder publicianischem Recht 
zugemuthet wiirde. Auch hier gentigt vielmehr der Nach- 
weis der Thatsache, dass der jetzige Besitzer die Sache als 
Afterpfand vom ersten Pfandnehmer erhalten habe. 

Die Klage des ersten Verpfilnders gegen den Afterpfand- 
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nehmer ist genau ebenso juristisch zu construiren, wie die in 
der besprochenen Codexstelle zugebilligte Klage 23 ); es ist 
eine selbststandige personliche Klage, welche ohne Cession 
oder Mandat aus dem Afterverpfandungscontract als solchem 
fiir den ersten Verpfander erwachst, ganz analog der in L. 8 C. 
ad exhibendum 3, 42 statuirten actio utilis 24 ). 

Von jeher war liber die rechtliche Natur der hier in 
Frage stehenden Elage viel Streit. Noch in neuerer Zeit 
wird haufig die Ansicht vorgetragen, als handle es sich in 
beiden Stellen (der L. 2 C. cit. und dem cap. 6 X cit.) gar 
nicht urn eine personliche, sondern lediglich um eine ding- 
liche Klage (rei vindicatio bezw. actio Publiciana) * 5 ). Aber 
es wird, wie wir sahen, auf diese Weise etwas in die Stellen 
hineingetragen , was nicht in denselben steht, und uberdies 
wtirde diese Auffassung zu einem practisch ganz unertrag- 
lichen Resultat fiihren. Noch weniger ist aber ftlteren Schrift- 
stellern zuzustimmen , welche von einer actio pigneraticia 
directa de aequitate canonica in rem scripta sprechen ; als ob 
die dem Verpfander gegen den ersten Pfandnehmer zustehende 
actio pigneraticia directa durch das canonische Recht ausge- 
dehnt worden ware zu einer actio in rem scripta! 26 ) Aber 

2I ) Schmid, Cession I. S. 446 f. versteht in beiden Fallen die 
dem ersten Verpfander gegen den Afterpfandglaubiger zustehende Klage 
als die ihm vermittelst fingirter Cession iibertragene actio pigneraticia 
directa des verpfandenden Pfandnehmers gegen den Afterpfandglaubiger. 
Mit Unrecht wird Dernburg, fiir diese Ansicht angerufen, der viel- 
mehr (ohne iingirte Cession) den ersten Verpfander „direkt a (Pfd. I. 
S. 155) aus dem Afterpfandvertrag gegen den Afterpfandnehmer kla- 
gen lasst. 

24 ) Vgl. namentlich P. Ph. G. Fresenius, de pigneraticia actione 
ad versus tertium rei oppigneratae possessor em non competente Diss, 
inaug. Heid. 1818, woselbst in cap. I. „referuntur sententiae aliorum" 
und in cap. Ill (p. 12 — 23) „examinantur sententiae adversariorum. u 

28 ) Molitor, les obligations -en droit Romain tome III. p. 91. 
Gltick, Bd. 14 S. 164. 

as )Negusantius, de pign. et hyp. part. 7 membr. 2 n. 2. n. 
20 Lugduni 1562 pag. 482. 492 sqq. vgl. dagegen Bachovius^ de 
pign. lib. V. cap. 19 n. 1 sqq. 



.* 
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auch van einer condictio ex canone zu sprechen ist ganz ver- 
fehlt 27 ). Denn es fehlt an Construction smitteln ftir diese 
obligatio und diese actio im vorhandenen Recht keineswegs; 
es ist falsch anzunehmen, wie beispielsweise Stryk 28 ) will, 
dass diese personliche Klage gegen den dritten Pfandbesitzer 
erst durch cap. C X de pignoribus 3, 21 erfunden und ein- 
gefiihrt worden sei. 

Ebenso wie bei der Afterverpfandung der erste Verpfander 
regelmassig mit einer personlichen Klage gegen den After- 
pfandnebmer ausgeriistet wird und zwar mit einer personlichen 
Klage, welche direct aus dem Afterpfandvertrag resultirt, so f 

muss es sich auch verhalten, wenn der Pfandnebmer bezw. Pfand- 
glaubiger seine Pfandforderung cedirt und dem Cessionar die 
Pfandsache iibergeben hat. Auch hier wird der Schuldner nach 
Bezahlung der Schuldsunime (bezw. Satisfaction u. s. f.) eine 
selbstandige personliche Klage gegen den besitzenden Cessionar 
auf Restitution der Pfandsache haben. Denn soferne die Cession 
der Pfandforderung offen vorgenommen, und daher auch die 
Pfandsache als solche dem Cessionar iibergeben worden ist, darf 
wohl hier ebensogut wie bei der Afterverpfandung gesagt werden, 
dass in dem Abschluss eines solchen Geschafts nach der ganzen 
Natur desselben die stillschweigend getroffene Verabredung 
der Riickgabe des Pfandes (soluia pecunia) an den Verpfan- 
der (und nicht an den ersten Pfandnebmer) enthalten ist. 
Daher wird Dernburg beizustimmen sein, der dem Ver- 
pfander nach Analogie der L. 8 C. ad exhibendum und der 
L. 2 C. si pign. pign. auch gegen den Cessionar, welchem 
die Pfandsache iibergeben worden ist, eine personliche Klage 
(actio venditi utilis?) zubilligt 29 ). 

Nicht ganz gleiche Bewandtniss wie mit der Afterver- 
pfandung und der Cession hat es mit der Delegation, bei 
welcher zugleich novirt wird. 

27 ) Citate bei G luck, a. a. 0. 

28 ) „Cum jure canonico hie nova obligatio sit introducta" usus 
modern, ad h. t. §. 11. 

29 j Pfdr. I. S. 150. 
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Durch die Novation erlischt ja das Pfandrecht; die res^ 
pignerata, welche dem Delegatar iibergeben wird, ist daher gar 
nicht mehr obligirt. Wie soil der Delegant, der selbst keine 
res obligata hat, die vom Pfandnexus geloste Sache, durch 
die Hingabe wiederum obligiren konnen? Ebensowohl eine 
rei obligatio als pigneraticische Obligationen mils sen daher 
vom Delegat und Delegatar erst aufs neue constituirt wer- 
den; insbesondere kann die MSglichkeit einer Anstellbarkeit 
der dem Delegat gegen den Deleganten vormals znstehenden 
actio pigneraticia directa nunmehr mit der Richtung gegen 
den Delegatar, gar nicht in Betracht kommen. 

Auch beim Pfandverkauf ist dem Verpfander lediglich 
der Pfandnehmer pigneraticisch verpflichtet, nicht der Ver- 
kaufer als solcher oder der Kaufer. 

Fassen wir zunachst den Verk£ufer ins Auge. Er ist 
als solcher nicht pigneraticisch verpflichtet. Zwar ist dem 
Verpfander der Pfandnehmer, falls er durch einen Dritten 
verkaufen lasst, pigneraticisch zur Cession seiner Klage gegen 
diesen Dritten verpflichtet (arg. L. 20 [21] D. de neg. gest. 
3 ; 5 tu mihi . . . teneris, ut actiones tuas praestes). In eine 
obligatorische pigneraticische Beziehung zum Verpfander ist 
aber der Dritte dadurch, dass er den Verkauf vorgenommen 
hat, nicht getreten. Der Verpfander kann sich direct nur an 
seinen Contrahenten, den Pfandnehmer, halten, welcher ihm 
ausser zur Cession der ihm gegen den Verkaufer zustehenden 
Klage audi verpflichtet ist zur (pigneraticischen) Culpaprasta- 
tion in eligendo : sed etiam quod inlprudenter eum elegeris, ut 
quidquid detrimenti neglegentia ejus fecit, tu mihi praestes 
(L. 20 §. 3 D. cit. de neg. gest. 3, 5). 

Aber auch nicht der Kaufer als solcher ist dem Ver- 
pfander pigneraticisch obligirt. Daher hat der VerpfiLnder 
niemals direct gegen den Kaufer eine personliche Klage (actio 
pigneraticia directa) auf die Hyperocha ; er kann sich nur die 
actio venditi des Pfandnehmers, der sein Distractionsrecht 
ausgeiibt hat, cediren lassen (L. 24 §. 2 D. h. t. 13, 7). 
Auch wird sich der Kaufer durch Bezahlung der Hyperocha 

G e i b , Habilitationsschrift. 4 
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an den Verpfander, seinem Glaubiger (dem Verkaufer) gegen- 
uber h&ufig liberiren, soferne er nur durch die Zahlung an 
den Glaubiger seines Glaubigers die negotia des letzteren 
gerirt hat (L. 6 D. de doli m. exc. 44, 4). 

Leicht kann dies aber auch nicht der Fall sein, nnd der 
Verkaufer die Zahlung gerade an ihn selbst und nicht an den 
Verpfander wollen. Man denke daran, dass der Verkaufer 
(Pfandglaubiger) wegen chirographarischer Forderungen ein 
Retentionsrecht bezw. Compensationsrecht an der Hyperocha 
hatte ausiiben konnen, oder die Hyperocha an den Nach- 
hypothecar herauszugeben war. 

Solchenfalls kann natiirlich von einer den K&ufer liberi- 
renden Bezahlung an den Verpfander die Rede nicht sein. 

Der Verkaufer, soferne er selbst an der Abfuhrung des 
Kaufpreises an den Schuldner, Verpfander oder Nachhypo- 
thekar interessirt ist, kann sich schon nach romischem Recht 
vom Kaufer versprechen lassen, dass letzterer die Hyperocha 
an den Nachhypothekar, Schuldner oder Verpfander direct 
bezahle. Ob diese Drittglaubiger (in Beziehung auf die Hyper- 
ocha) auch ohne Cession gegen den Promitteuten klagen 
konnen, scheint schon fiir das romische Recht arg. L. 13 pr. 
D. h. t. 13, 7 nicht verneint werden zu k8nnen, heutzutage 
steht solchenfalls einer Klage des Drittglaubigers gegen den 
Promittenten keinerlei Hinderniss entgegen. Auf die Natur 
der Klage braucht aber hier urn desswillen nicht eingetreten 
zu werden, weil so viel ganz ausser Zweifel ist, dass wir uns 
hier vollstandig ausserhalb des pigneraticischen Obligations- 
nexus befinden. 

v Nicht der Verkaufer als solcher oder der Kaufer ist beim 
Pfandverkauf pigneraticisch verpflichtet, sondern der Pfand- 
nehmer. 

Dies wird denn auch ganz ausdrucklich hervorgehoben. 
In einem Rescript von Gordian aus dem Jahr 238 30 ) heisst 
es: si quid in ea re (gemeint ist die Pfanddistraction) frau- 



80 ) L. 7. C. de distr. 8 } 27 (28). 



J 
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dulenter fecerit, non emptor a te sed creditor conve- 
niendus sit, und ahnlich wird von Diocletian und Maxim i an 
im Jahr 294 31 ) rescribirt: successor ejus (sc. creditoris) de 
superfluo 32 ), non emptoris heres, qui rem possidet, conve- 
niendus est. 

Merkwiirdig ist nun aber, dass sich trotzdem im tit. C. 
si vendito pignore agatur 8 ; 29 [30] eine Reihe von Stellen 
vorfindet, welche eine personliche Klage dem Verpfander auch 
gegen den Kaufer zulassen. 

Dahin gehort L. 1 §. 1 C. h. t. j,restituere tibi fundum 
. . . emptorem praeses provinciae aditus jubebit*; ferner 

L. 3 C. eod. jjjubebit emptores . . . restituere servos a , 
und L. 4 C. eod. ^experire actione competenti non tantum 
adversus creditorem, verum etiam ad versus possessorem* 33 ). 

Ehe wir fragen, urn welche Klage, die vom Verpfander 
direct gegen den Kaufer gerichtet werden kann, es sich handle, 
muss eine doppelte Eigenthiimlichkeit der hier in Frage 
stehenden Klage festgestellt werden. 

Sie ist nicht zulassig gegen jed en Kaufer und ebenso- 
wenig ist sie statthaft bei jed em Verkauf, den der Pfand- 
nehmer vorgenommen hat. 

Sie ist nicht zulassig gegen jeden Kaufer, sondern kann 
unzweifelhaft nur gegen den malae fidei emptor angestellt 
werden, und selbst gegen diesen nur beschrankt. 

Das Erforderniss der mala fides in der Person des Kau- 
fers wird bewiesen durch 

L. 1 C. cit. v. v. jjSi probatum fuerit emptorem mala fide 
emisse . . . malae fidei emptorem jubebit (restituere)" ; und 



31 ) L. 5 C. si vendito pign. 8, 29 (30). 

32 ) Vgl. hiezu E. Chr. Westphal, Vers. e. syst. Erlauterung der 
sammtl. rom. Gesetze vom Pfandr. 3. Aufl. 1800 §. 220 „superfluum ist 
hier nicht das, was sonst hyperocha heisst, sondern was das Pfandstiick 
mehr werth gewesen ware als es verkauft ist, wenn der Glaubiger 
ehrlich zu Werke gegangen ware/ 

83 ) i. e. emptorem vgl. Bas. XXV, 7, 48 (L. 4 C. cit.) &XXa (y.al) 
xaxa too iyopaaxoo (sed etiam adversus emtorem) Heimb, III. p, 88. 
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L. 4 C. cit. „8i fraudem eum participasse cum creditors 
docere potueris. a 

L. 3 C. cit. hebt zwar das Erforderniss der mala fides 
des Verkaufers nicht ausdnioklich hervor, sagt vielmehr nur, 
dass der Verkauf „per gratiam tf zu billig erfolgt sei 34 ) ; 
aber keinesfalb ist die Stelle geeignet, Denjenigen zur Stiitze 
zu dienen, welche dem Verpfander auch eine Klage gegen 
den gutglaubigen Kaufer zubilligen 35 ). Vielmehr muss arg. 
L. 1 und 4 C. citt. 36 ) das* Erforderniss der mala fides sub- 
intelligirt werden, zumal in L. 3 C. cit. selbst durch die 
Worte „per gratiam" nicht undeutlich ausgedruckt ist, dass 
wirklich diese Stelle nur fur den Fall der Mitschuld des 
Kaufers diesen dem Verpfander verantwortlich machen will 37 ). 

Aber selbst gegen den bosglaubigen Kaufer ist die Klage 
nicht unbeschrankt zulassig, sondern nur in subsidium: fur 
den Fall, dass vom Verkaufer (Pfandnehmer) nichts zu holen 
ist. Die Insolvenz des letzteren wird haufig nur dadurch zu 
erweisen sein, dass die Klage zunachst gegen ihn durchge- 
fiihrt und ohne Erfolg exequirt worden ist. Davon geht L. 1 
C. cit. 8, 30 („8i de bonis creditoris condemnati solvi pecunia 
non potuerit a und wohl auch L. 3 C. cit. 8, 30 („si proba- 
verit eum solvendo non fuisse a ) aus. Nicht aber hat der 
emptor unter alien Umstanden das Recht Vorausklagung des 
Pfandnehmers zu verlangen. Vielmehr ist der Kaufer dem 
Verpfander ersatzpflichtig, sobald fur den Verpfander der giinz- 
liche Verlust seiner Forderung dem Pfandnehmer gegeniiber 
auf dem Spiel steht oder die Vorausklagung des Pfandnehmers 
eine notorisch aussiehtslose ist, so dass der Verpfander in der 



84 ) Ebenso die Basiliken XXV, 7, 47 (Heimb. III. p. 88) itpoe /apiv 
too &Yopaaxoo (in gratiam emtoris). Dagegen denkt schon die Glosse 
ad verb, emtores diese als „fraudis participes". 

86 ) Vgl. die bei Demburg, Pfandr. II. S. 153 Anm. 4 an- 
gefuhrten Schriftsteller. 

86 ) Vgl. auch L. 5 C. eod. 

87 ) Vgl. Dernburg, Pfandr. II. S. 154. 
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Geltendmachung seines Anspruchs gegen den Kaufer lediglich 
aufgehalten wiirde (arg. Nov. 4 cap. 1. 2). 

Hat sich aiis dem bis jetzt Vorgebrachten ergeben, dass 
die Klage nur gegen den bosglaubigen Kaufer fiir den Fall 
der Insolvenz des Pfandnehmers zulassig ist, so wird nunmehr 
noch eine zweite Eigenthiinilichkeit unseres Klagmittels ins 
Auge zu fassen sein. 

Nicht bei jedem Verkauf, den der Pfandnehmer vorge- 
nommen hat, wird der bftsglaubige Kaufer dem Verpfander 
verantwortlich, sondern nur bei solchen Verkaufen, welch e 
dolos vom creditor vorgenommen worden sind. 

Dies wird bewiesen durch folgende Stellen: 

L. 1 pr. C. cit. jjSi probatum fuerit tuum creditorem . . . 
dolo malo fundum vendidisse." 

L. 3. C. cit. Denn in dem w per gratiam* ist unzwei- 
deutig der dolus auf Seiten des Verkaufers angedeutet. 

L. 4 C. cit. ,jsi fraudem eum participasse cum credi- 
tore potueris docere.* 

Denn wenn der Verkaufer (creditor) selbst gutglaubig 
und nur der Kaufer bosglaubig war, so kann er zwar immer 
noch wegen Verletzung seiner Diligenz seinem Verpfander 
gegeniiber pigneraticisch sich verantwortlich gemacht haben 38 ). 
Jedenfalls wird er ihm zur Cession der ihm gegen den bos- 
glaubigen Kaufer zustehenden Kaufklage verpflichtet sein. 
Diese wird aber auch, fiir den Fall, dass der Verkaufer sich 
in gutem Glauben befand, vollstandig ausreichend sein, wah- 
rend dieselbe dem Verpfander dann werthlos sein muss, wenn 
der Verkaufer mit dem dolosen Kaufer unter einer Decke 
steckt, wenn er an der fraus parti cipirt hat. 

Nachdem nunmehr festgestellt ist, dass unsere Klage nur 
zulassig ist gegen den Kaufer, wenn derselbe und der creditor 
beim Kaufabschluss bosglaubig waren, und iiberdieB der 
letztere insolvent ist, kann an die bis jetzt ausgesetzte Be- 
antwortung der Frage gegangen werden, was fiir eine Klage 



88 ) Denn optima fide kann Jeniand sehr negligent sein. 
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\UAt*',r 4i«, Xntnr A#r Klag* wt *eit jeher Stmt **;. Eine 
rtvff// piHftHt*li<i* Airwi* int en jeds-nfall* nicht, denn Ver- 
frfllft/l*r wid Kttufrr kabfcf) nicht mit einander contrahirt, mid 
dirt Vftrfrflifthtfirigftfi d#** h'A'/AHren ftind keine pigneraticischen, 
*/rff/Wri h&huri Jhr^n IJraprung lcdiglich in dem mit dem 
rrmWiur tdmwUUmnMwn Kaufgeoch&ft, 

Kbrniftowmiitf k&nn gftdacht wcrden an eine rei vindicatio 
tn\t<t' III ill* nw.iMorjfi actio in rem, die doch nicht abhangig 
f$Miln^lit wknIwi kflnnto von dem Vorhandensein von mala 
IIiImn IUmI Itmolvimz, violmohr nchlechtweg gcgen Jeden, qui 
hithtU rMlitlimiill fttoultutmn, inj»be»ondere also auch gegen den 
Mlni(iilfiriMinnt<ft*nr <lwt Kltufor*, muflnto angcstellt werden ktSnnen. 
\h\vuu Ut uhnr kolno Undo, Dor creditor wird gedacht als 
•Innuinili v ful Jim difttrahondi pignora fuit* 40 ); daher ist der 
hhiulvnikiuif nlclit nlohtig, und der Gedauke an eine rei 
Ylittlloatlo Ul von vomltwoin abftuwoiaen, 

Dor UiutUml, dm** on lioh ura ein Rechtsmittel handelt, 
tin* MrtVnitlohiHoh nur aulttwdg win soil gegen die Person dea 
IMrU^m *olh*tt uprioht aWr auch gegen die Annahme einer 
in iut^TUW rwtiHitUt, lKnw du> u u r,, auch wegen dolus, 
Ut liioht miv \\\ pomiuann »w kann auch gegen den dritten 
IW«tte\tr ^yIwik AmUm* dio doli actio, welche als actio in 
l*\ti«\w*m mw »uU*»i£ iat $*gen lVnjenigen, welcher sich 
dmvh *Mu* Y*v*tttwwtKcH £*raacht hat 

AW aciw \Mi wu\l dahor wv^hl in der That am richtigsten 
m\l l^vuUm^*^ Hint WuuUcheid 4 *\ die hier in Frage 
a\v^v^kUv Kl^iV aut^vtWu IW* di<K^lb<* al$ «4che nur ivn 
J *K*\ V k**\c ^ ^* x ^"v x lutvrv*** usd £*^« di* Erben des 
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Kaufers stets nur auf die Bereicherung geht, kann auffallen, 
soferne dem Verpfander in Folge dieser Beschrankungen unter 
Umstanden nicht voller Ersatz zu Theil wird. Allein es ist 
doch immer daran festzuhalten, dass er sich zunachst an seinen 
Contrahenten, den Pfandnehmer halten muss; fur den Fall, 
dass er von diesem nichts bekomnit, bleibt aber in der That 
fur einen gegen den Kaufer zu richtenden Anspruch kein 
anderer Gesichtspunkt ubrig, als der der actio doli 43 ). Auf 
die Ursache der in dieser actio doli liegenden Beschrankungen 
ist aber kein Anlass hier einzutreten. 

Auch der Nachhypothekar hat wie der Verpfander, fiir 
den Fall, dass der erste Pfandglaubiger insolvent ist und 
den Verkauf des Pfands dolos an einen bOsglaubigcn Kaufer 
vorgenommen hat, eine Klage gegen den Kaufer. Aber 
es ist dies keineswegs die actio pigncraticia directa des 
Verpfanders, welche der Nachhypothekar, weil der Ver- 
pfander ihm diesen seinen eventuellen Anspruch bei der Be- 
stellung der Nachhypothek mitverpfandet hat, nach dem 
Verkauf des Pfandes anstellen kann. Denn diese dem Nach- 
hypothekar mitverpfandete actio pigneraticia directa geht 
selbstverstandlich nur gegen Denjenigen, welcher dem Ver- 
pfander pigneraticisch verpflichtet ist, also den ersten Pfand- 
nehmer. Die Klage des Nachhypothekars ist vielmehr genau 
dieselbe, welche der Verpfander anstellen kann; sie steht ihm 
zu aus dem Grunde, weil er in Ansehung der Hyperocha 
uberhaupt alle Rechte des Verpfanders auslibt. 

Ganz ohne Cession (effectuirte oder „fingirte tf ) steht die 
actio pigneraticia directa dem ersten Verpfander dann gegen 
den zweiten Pfandglaubiger zu, wenn der erste Pfandnehmer 
die verpfandete Sache Namens und im Auftrag des ersten 
Verpfanders weiter verpfandet hat. Denn hier kommen, ge~ 



43 ) Soferne man namlich sich an die Voraussetzungen des frag- 
lichen Klagmittels , wie solche in L. 1. 3. 4 C. citt. hervorgehoben 
werden, halt, und nicht neue Voraussetzungen subintelligirt, oder von 
Voraussetzungen, welche in diesen Stellen ausdrucklilh angefuhrt sind, 
absieht. 
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inass unseres modernen Stellvertretungsreclits zweifellos die 
pigneraticischeii VerpflichtuDgen direct zwischen dem ersten 
Verpfander und dem zweiten Pfandglaubiger zu Stande, sie 
haben miteinander eontrahirt, eine Afterverpfandung liegt gar 
nicht vor, der zweite Pfandglaubiger erhalt vielmehr ein Pfand- 
recht nicht an der durch Pfandrecht geschutzten Forderung 
des ersten Glaubigers, sondern ein neues, zweites Pfandrecht 
an der Pfandsache (sog. Nachhypothek). Dieses kann aber 
nur der Eigenthumer (erste Verpfander), nicht der erste Pfand- 
glaubiger bestellen. Der Eigenthumer ist daher Derjenige, 
qui rem pignori dedit; ihm haftet desshalb auch der Nach- 
hypothekar mit der actio pigneraticia directa, nicht als dritter 
Besitzer, sondern weil er bei Abschliessung des pactum hypo- 
thecae der eine Contrahent war. In dem letztbesprochenen 
Fall handelt es sich demzufolge um die vollstandig normal 
fungirende actio pigneraticia directa. Ein specieller hieher 
gehoriger Fall ist die Verpfandung der Illaten des After- 
miethers; nur dass hier keine Nachhypothek, sondern („still- 
schweigend* erfolgte) gleichzeitige Verpfandung dieser 
Illaten Seitens des Aftermiethers sowohl an den sublocator 
als an den ersten Vermiether in Rede stent 44 ). 

c. Die Person des pigneraticisch Verpflichteten ist Nie- 
mand anderes als der Pfandnehmer, qui rem pignori accepit; 
ganz gleichviel, ob die Pfaadconstituirung sich als Realcon- 
tract durch korperliche Hingabe perficirt hat, oder ob die 
durch pactum hypothecae obligirte res nachtraglich dem cre- 
ditor ubergeben worden ist; um ihn zum pigneraticisch Ver- 
pflichteten zu machen genttgt, dass ihm eine res obligata 
bezw. eine res pignori data ist, ohne Rucksicht darauf, ob 
ein Pfandrecht durch diese datio, die keineswegs nothwendig 
als korperliche Besitztradition zu verstehen ist, zu Stande 
gebracht wurde. 

Auch dem bosglaubigen Verpfander gegenuber ist der 
Pfandnehmer pigneraticisch verpflichtet und selbst wenn beide 

44 ^ L. 11 §. 5 D. h. t. 13, 7. 
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gegeben worden sei, kommen doch die pigneraticischen Obli- 
gationen zu Stande 45 ). 

Letztere fallen nur dann weg, wenn eine Pfandconven- 
tion gar nicht mehr vorhanden und desshalb auch nicht von 
ex pacto erwachsenen Obligationen die Rede sein kann. Also 
beispielsweise, wenn der Verpffinder wahnsinnig oder ein 
Kind ist 46 ). 

Pigneraticisch verpflichtet sind selbstverstandlich auch 
die Erben des Pfandnehmers 47 ), und zwar ist die actio pig- 
neraticia directa gegen Miterben allgemeinen Grunds&tzen 
zufolge zu richten nach dem Verhaltniss ihrer Erbportionen. 
Jedoch muss der Verpfander arg. L. 3 §. 3 u. L. 17 §. 12 D. 
commodati 13, 6 auch von Einem Miterben die Restitution 
der ganzen Pfandsache verlangen konnen, si forte habeat 
Theile darliber einig sind, dass eine res aliena zum Pfand 
facultatem totius rei restituendae ; und fur den Fall der ver- 
weigerten Restitution wird der Beklagte in solidum condemnirt. 

Dass der Pfandnehmer als solcher der pigneraticisch Ver- 
pflichtete ist, dies beweist auch L. 11 §. 6 D. h. t. 13, 7, 
wo gesagt ist, dass die actio pigneraticia directa anzustellen 
ist gegen den die res pignerata entgegennehmenden Tutor 
bezw. Procurator. In L. 21 D. de pign. 20, 1 ist allerdings 
gesagt, dass quasi inter me et colonum convenisse videtur, 
wenn mein Procurator mit meinem Auftrag (oder Ratihabition) 
eine Verpfandung der Illaten meines Colonen vornahm. All ein 



46 ) Boser Glaube ist dadurch, dass die Parteien wissentlich eine 
res aliena zum Pfand geben, noch nicht nothwendig gegeben. Sie dtir- 
fen dariiber einverstanden sein, dass Pfandrecht nicht zu Wege gebracht 
werde und sich begniigen bei den personlichen pigneraticischen Ver- 
pflichtungen. Anders, wenn die Pfandconvention wegen dolus anfecht- 
bar ist. Letzterenfalls ist von pigneraticisch em Obligationsnexus 
keine Rede, weil ein klagbarer contractus pigneraticius gar nicht zu 
Stande kam. 

46 ) L. 25 D. de pign. 20, 1. 

47 ) L. 5 C. si vend. pign. 8, 29 (30), L. 12, L. 49 D. de 0. et A. 
44, 7, L. 7 §. 1 D. depos. 16, 3. — Fur das pignus praetorium vgl. 
L. 9 §. 7 D. de reb. auct. 42, 5. 
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diese Anomalie erklart sich einfach genttg dadurch, dass es 
sich hier um ein pignus, quod tacite contrahitur, handelt, 
welches dem Verpfichter nicht weniger direct zu Gate kom- 
men muss, wenn er dasselbe durch einen Stellvertretef aus- 
drlicklich constituiren Hess. Der Pfandnehmer und pig- 
neraticisch Verpflichtete ist solchenfalls natUrlich der verpach- 
tende dominus. 
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